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Chi  si  accinga  a  scrivere  sul  possesso  in  diritto  romano  dopo 
tanti  dotti  lavori  pubblicati  in  proposito  specialmente  nd  secolo  nostro^ 
V    d^DC  sentire  per  fermo  a  qual  grave  incarico  egli  si  sottoponga.  E 
>  ben  io  lo  sento,  conscio  inoltre  come  sono  della  pochezza  delle  mie 
^^    forse;  ne  avrei  posto  mano  aW  impresa  se  la  materia  non  fosse 
^  ^^    tuttora  oggetto  della  più  viva  polemica,  e  le  vaste  dubbiezze  in  che 
•  -   trovasi  avvolta  non  mi  avessero  eccitato  a  fare  ancora  una  prova. 
Pertanto  nella  esposizione  delle  quistiofii  ho  procurato  di  tener  conto 
dette  principali  opinioni  fin  qui  pronunciate  cominciando  dalla  scuola 
bizantina  fino  ai  più  recenti  scrittori^  come  sono  Bruns,  Meischeider^ 
Banda.  Discutere  tali  opinioni,  ed  in  mezzo  alla  discussione  cercar 
di  afferrare  il  pensiero  romano,  ritrovarlo  in  tutto  il  corpo  del  lavoro 
sicché  risidii  limpido  e  fedelmente  riprodotto  ne''  singoli  membri  il 
concetto  fondamentale;  questo  è  lo  scopo  di  questo  mio  lavoro,  non 
so  se  felice,  certo  meditato  non  poco.  Esso  è  composto  di  due  parti. 
La  prima  appartiene  dUa  teoria  propria  del  possesso,  generalmente 
e  specialmente  considerata,  unitovi  il  trattato  della  juris  quasi 
possessìo;  e  questa  parte  ha  U  titolo:  Il  possesso  in  diritto  ro- 
mano. La  seconda  parte  è  sugV  istituti  di  diritto  prossimi  al  pos- 
sesso. Dappoiché  molti  istituti  in  diritto  romano  sono  al  possesso 
coBegati.  Gran  parte  di  questi  richiede  o  sempre  o  sovente  il  possesso 
come  condizione,  ovvero  contiene  pur  esso  nei  suo  scopo;  e  qtiesti  sono 
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vicini  alla  teoria  ad  possesso.  Alcuni  poi  sono  col  possesso  più  ìn- 
timametite  congìunii,  e  possono  dn-si  prossimi  al  medesimo,  perché 
0  nel  possesso  hanno  la  loro  causa  efficiente  o  nel  possesso  si  assor- 
^'■"'  '"  loro  intiera  efficacia.  Il  trattare  dei  primi  sarebbe  abban- 
l  bitto  i  con/ini  d'un  lavoro  speciale  guai' è  gueBo  che  mi 
posto:  il  non  trattar  de^  secondi  sar^be  lasciarvi  un  vuoto, 
arimo  luogo  in  una  monografia  sul  possesso  non  deve  omet- 
rattato  stdla  usucapione,  la  quale  dal  possesso,  che  entra 
i  stessa  definieione,  è  principalmente  derivata,  menfre  gli 
peratori  vi  mitrano  conte  guàlità  del  possesso  medesimo.  Ed 
e  Sonda  Der  Besitz  nach  òsterreich.  Bechte  pag.  94, 
narca  come  contra<&ttorio  in  Bavigny,  lo  aver  esso  contato 
pione  fra  gli  effetti  del  possesso,  e  non  averle  poi  dato  ndla 
agrafia  trattato  alcuno.  D'altra  parte  però  trovandosi  nàia 
ne  altri  cooperatori  'oltre  il  possesso  per  se,  e  proàteendo 
ima  un  effetto  del  tutto  dieerso  dal  possesso,  vaie  a  dire  il 
non  s^  ne  ha  da  parlare  dentro  la  teoria  propria  dd  pos- 
de  guesia  non  risulti  scomposta  da  indagini  di  eterogenea 
La  conchiusiono  è  che  convien  parlarne  in  una  parte  di' 
'arimenii  alcuni  interdetti  sono  effetti  del  possesso,  e  pre- 
t  sono  queUi,  che  oltre  lo  avere  per  iscopo  diretto  il  solo 
da  esso  anche  come  da  causa  efficiente  principalmente  sono 
Di  guesti  in  verità  si  potrebbe  tener  parola  entro  la  stessa 
l  possesso,  e  non  in  una  parte  distinta,  perchè  hanno  anche 
'.re  di  difese  dd  medesimo,  ora  ogni  rimedio  gmridico  sta 
mie  accanto  a  gud  che  viene  da  esso  difeso.  E  cosi  avrei 
non  fosse  stata  la  seguente  consideraeione  di  ordine  e  di 
di  esposirione.  Imperocché  oltre  a  guesU  interdetti,  t  quali 
'rsi  de'  ricordati  estremi  sono  effetti  e  difese  del  possesso, 
ne  sono  ai  guali  manca  l'estremo  ifeOo  essere  dal  possesso 
'.mente  derivati,  menùre  non  manca  l' altro  dello  essere  da 
iato  il  sólo  possesso.  Di  questi,  che  sempre  al  possesso  e 
àlù'O  che  al  possesso  mirano  direttamente,  non  si  può 
■wtda  lacuna  omettere  la  esposizione  in  una  monografia 
a  presmte  :  ma  neppure  si  può  tenerne  parola  neRa  teoria 
del  possesso,  mentre  importano  lo  esame  di  queUe  varie 
moni  che  principalmente  li  generarono:  insomma  conno, 
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m  le  usucapioni^  trattati  in  parte  distinta.  Ma^  ciò  posto^  non 
i  bello  né  ordinato  lo  spargere  in  diverse  parti  il  trattato  degli 
^àtU  che  hanno  per  iscopo  il  possesso^  trattandone  alctmi  nella 
n?  prima  fra  gli  effetti  o  fra  le  difese  del  possesso^  ed  aitri  nella 
f>.  seconda,  Val  meglio  esporli  tutti  nella  seconda^  mentre  in  tutti 
wrifiea  che  siano  istituti  prossimamente  collegati  col  possesso. 
TTirìano  solo  i  lettori^  che  quando  nétta  seconda  parte  parleremo 
\  itguenU  interdetti^  Uti  possidetis,  De  superficiebus,  Utrubi, 
ì  Ti  (semplice) j  De  itinere  utendo^  De  aqua  quotidiana,  De 
jua  aestiva,  De  rivìs,  De  fonte  utendo,  De  fonte  reficiendo, 
^  cloacis,  intendiamo  di  parlare  d'*  interdetti  che  per  essere  effetti 
tjtse  dei  possesso  o  quasi  possesso^  avrebbero  posto  egregiamente 
^  nella  parte  prima.  Le  cose  fin  qui  discorse  dan  la  ragione 
^  itolo  che  abbiamo  dato  aUa  parte  seconda:  L'usucapione  e  gli 
^detH  introdotti  a  regolare  il  solo  possesso. 

Boma  1880. 


PARTE  PRIMA 

Il  possesso  in  dritto  romano 


Questa  prima  parte  verrà  trattata  in  nove  capi.  H  primo, 
sulla  nozione  del  possesso,  e  sulla  ragione  degli  effetti  e  della 
protezione  che  gli  vengono  dal  diritto  positivo.  Il  secondo, 
sulle  varie  speci  del  possesso,  e  sulla  esistenza  di  più  pos- 
sessori simultanei  sopra  una  stessa  cosa.  Il  terzo,  sopra  il 
soggetto  del  possesso.  Il  quarto^  sull'oggetto  del  medesimo. 
O  quinto,  sull'acquisto.  Il  sesto,  sulla  ritenzione  e  sulla  perdita 
di  esso.  Il  settimo,  sugli  effetti  in  specie,  prodotti  dal  possesso. 
Xi'ottavo,  sulle  difese  in  ispecie,  accordate  al  possesso.  Final- 
mente il  nono  capo  sarà  come  un'appendice,  ove  si  parlerà 
della  jìAfis  quasi  possessio. 


CAPO  PRIMO 


Nozione  del  poseesao;  ragione  deUa  sua  effleaeia 
e  della  protezione  che  esso  ricere 

§1- 

Come  è  dritto  di  chi  legge  un  lavoro  nuovo,  che  gli  venga 
esposto  in  quale  stato  si  trovi  presentemente  la  scienza  nella 
materia  su  cui  è  invitato  a  meditare  ;  cosi  è  mio  debito  prin- 
cipiare questa  prima  parte  collo  esporre  le  più  marcate  fra  le 
opinioni,  pressoché  innumerevoli,  che  fino  a'giorni  nostri  sono 
state  esposte  sul  concetto  del  possesso  e  sulla  protezione  che 
esso  riceve  dagli  interdetti  —  Benché  i  tempi  che  immedia- 
tamente seguirono  la  compilazione  giustinianea  fossero  tempi 
di  piena  decadenza,  pure  è  pregio  dell'opera  lo  esaminare 
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come  ne'  libri  bizantini  fosse  accolta  ed  intesa  la  dottrina  del 
possesso.  Anzi  credo,  che  ciò  debba  assolutamente  farsi,  dac- 
ché alcune  frasi  che  in  que'libri  si  trovano  hanno  dato  ma- 
teria ad  alcuni  recenti  scrittori  per  costruire  i  loro  sistemi. 
Una  definizione  di  Teofilo  j^araphr.  adpr.  L  de  interd.  ci  mostra, 
che  ai  Greci  non  fu  sconosciuto  il  pensiero,  che  il  semplice 
e  primitivo  concetto  del  possesso  consistesse  nello  agir  fisico 
dell'uomo  sulla  cosa.  Imperocché  esso  dice  «  Koi  uo/jt:%  jiiy  éVrr 
c(jù}ioLuv.6v  ^pay/iaro;  y.ocToyYi,  »  Simile  l'altra  definizione  di  Michele 
Attaliata,  cJie  trovasi  ne'Basilici  a  capo  del  titolo  nostro  (Jlepì 
T>j^  7r^o;7ro'^iG^£iGY,^  riói7rorrsp.(p^ei(7Yi^  ^/axarox>50'  Imperocché  l' Attaliata 
vi  dice,  che  il  possesso  naturalmente  inteso  non  é  che  la  deten- 
zione «  *H  vQjiri  (pvcrAYi  ieri  Y.oiToyji»  BasU  L»2.  1;  Heimb.  V,p.  46. 
E  concorda  il  traduttore  o  interprete  della  l.  10.  C.  h.  t.  lad- 
dove afferma  essere  il  possesso  la  naturai  detenzione  della 

cosa  <c  No/jiTQ  Ìgti  ^ua/xò);  il  TQv  7Tpiy}i0iT0;  xaro^^ió  »  Sosti  L,  2.  61^ 

Heimb.  V.  54.  Questo  intesero  i  Greci  :  come  anche  intesero 
che  il  dritto  civile  avea  lavorato  su  questa  semplice  primitiva 
idea,  che  per  questo  lavoro  si  era  modificato  l'originai  con- 
cetto del  possesso,  e  che  la  forma  la  quale  n'era  risultata 
prendeva  il  nome  di  possesso  in  senso  stretto  e  tecnico.  Cosi 
Stefano  Schól.  adi.   9.  de  B.  V.  ;  Basii.  ZV.  1.  9.;  Heimb.  IL 

SuppUm.  Zach.  p.  7  «  Sn  Tiviq  xarà  jióvov  tov  xup/ax;  eyoyroi;  vo}iriv 
où  /Jt^v  $uc"/x^v  xarac7)^f(;/v    f/pT^xac^    y.tv stanai   n^v  afffXiaXi'av  ìv  p€ji.  » 

§2. 

Ma  se  queste  fondamentali  idee,  semplici  com'  erano, 
si  conservarono  tuttora;  lo  sviluppo  scientifico  che  die 
loro  la  scuola  bizantina,  fu  tutt'  altro  che  felice.  Tanto 
che  possa  ben  dirsi  con  Bruns  Das  Bechi  des  Besitees  in 
Mittekdter  eie.,  p.  93.  che  quanto  grande  era  stato  il  fio- 
rire della  dottrina  sul  possesso  nell'  epoca  classica  romana, 
altrettanto  grande  ne  fu  neir  epoca  bizantina  il  decadi- 
mento ;  e  che  come  quell'epoca  va  contemplata  con  ammira- 
zione, cosi  questa  con  occhio  di  commiserazione,  va  riguar- 
data. Nello  intendere  il  sònso  della  parola  possesso  in  vista 
delle  disposizioni  fatte  su  esso  dal  dritto  i)ositivo,  si  manifesta 
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in  più  luoghi  dei  Basilici  una  decisa,  ma  giammai  giustificata 
tendenza  a  considerare  come  tale  solo  il  possesso  idoneo  alle 
usucapioni,  e  perciò  il  possesso  coir  animo  di  dominare 
;cf.  §  493).  L'anonimo  Schei,  ad  h  3.  §  15.  ad  exhib.;  Basii. 
L  4,  3.;  Heimb.  II.  suppl.  Zach.  p.  63  si  esprime  assai  chia- 
ramente in  proposito,  dando  il  nome  di  possessi  civili  (noXi- 
:£uì)  solo  a  quelli  atti  alla  usucapione  e  provveduti  dell'animo 
di  dominare ,  accordando  ai  possessi,  atti  a  generare  inter- 
detti solamente,  T  altro  home  di  legittimi  o  giuridici  (éyvop.ot) 

*  fi-y  yoji^y  ed  jièv  ehlv  avvojiot  xal  ;roX/T/y.a/,  warép  ri  éni  oÙGOVì^aniovi. 
/x^i'^  yxp  yojiyi  dcn  ij^ux^  8 scTro^oy tq(;  v.'XToyj\^,  od  Sé  fiòvov  £vvo/4a,  ò>q 

è-  rwv  «vTéj/^ncrwv.  »  L'istessa  idea  trovasi  ripetuta  da  Stefano 
nella  succitata  interpretazione  alla  l.  9.  de  B.  V.  ove  prima 
delle  parole  da  noi  riportate  di  sopra,  si  esprime  cosi  «  oiroi 

'ifirrtu  cfXiToi  oùaov%oLfrtTsv€ty.  »  Onde  a  quelle  stesse  parole  da 
iooi  sopra  riferite  aggiunge  V  espressione  «  vo/ir?  Se  èau  xup/ws 
'>*-yi  Sicfti^oyroc,  xaroxi  »  Il  medesimo  pensiero  si  ritrova  nella 
dtata  traduzione  della  ì.  10.  C.  h.  t  (traduzione  del  testo  ine- 
satta del  tutto),  quando  il  traduttore  prosegue  y.oirò:  Sé  toÙ(;  vó- 

-^^  yc/«5  ecTi  \fnj')(ii  S£(Tir6^oyTO(;  xarop^ió.  tÓtc  oùv  k^yojiiy  r/va  vdjiea^at 
'^  ^X^'^  ^*  ^?  vo/A'J^  ànoreXiap.dtOi,  ore  jir}$£i(;  SiiStyiO<;  ovtòù  irapevo- 
//.r.cT,  óAAà  fravrtóv  cr/ca/rwvTwv  J3f  j2a/eo9>Ì  y^  vo/iri  »  riportandosi  COSÌ  a 

:iò  che  sulle  usucapioni  era  stato  stabilito  in  dritto  gìustinia- 
i^eo,  vale  a  dire  che  dopo  contestata  la  lite  non  più  corressero 
•§  557).  Né  diversamente,  a  quel  ch'io  credo,  pensava  lo  sco- 
ì-aste,  che  al  cap.  7.  Basii.  LX.  17.;  Heimb.  F.  574  scriveva  «  ^o- 

r.vÀ;.  Q^  é^  (xyQpi(j€(a<^  ri  Stapsòiq.  <pvdiì(.(ù<;  Se,  ùx;  o  xaAi^  ntcrrei  voiiev^. 
*.  ^  ffaXiTfy.à^  yójxoc  TÒv  Totovrsy  oOx  fV/y/vwovtf  /  yop.éoi.  »  *  Lo  Scoliaste  SÌ 

riferisce  a  quel  principio  che  vale  nelle  usucapioni,  che  cioè 

^i  sia  necessaria  la  vera  e  reale  justa  causa  del  possesso,  né 

"^àStà  la  opinione  e  la  credulità  sulla  medesima  (§  527  e  segg.) 

^^iindi  insistendo  nella  solita  idèa  sopra  enunciata  afiFerma 


*-  È  chiaro  che  la  Iettata  di  Pabboto  <c  n^v  toioìvtyiv  oux  entyiv(i(Ty.et 
»  non  porta  alcuna  varietà  nel  pensiero. 
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possesso  civile  solo  in  chi  sia  munito  realmente  del  titolo,  e 
lo  nega  in  chi  possegga  in  buona  fede  nella  credulità  del  me- 
desimo. *  Da  questi  passi,  che  abbiamo  raccolti,  è  facile  com- 
prendere come  e  perchè  Teofilo  nella  parafrasi  alle  Istituzioni 
§  2  quib,  mod.  tótt,  oblig,  il  possesso  propriamente  detto  de- 
finisca esser  quello  che  si  ha  coll'animo  di  dominare  «  àiapopT. 

Tov  y.pOLT€iy  xo/  rov  yejiea^ai  OLVTrf\  ori  ìLparav  ian  ^vatyL(ùc;  vjxriy^jEiy. 
véjiaàat  Se  tò  ^u^^  Seatro^ovro^  yjxré'^eiy  »  • 

§3. 

Queste  furono  le  idee  generali  che  del  possesso  ebbero 
i  Greci.  Non  migliore  il  concetto  che  si  formarono  sulla  difesa 
al  possesso  accordata.  Le  generali  osservazioni,  che  sugli  in- 
terdetti introdotti  a  difesa  del  possesso  trovansi  nelle  Pan- 
dette sotto  i  titx)li  De  interdictis  e  Uti  possideiis^  spariscono  nei 
Basilici  ;  come  risulta  dai  frammenti  che  abbiamo  dei  due  ti- 
titoli  14  e  17  lib,  58.;  Heimb.  F.  p,  215  e  217  (TLep)  ^rapayycA/wv. 
e  E/^  TQ  yLOLTacxeiv  yojiriv)^  combinati  coU'indice  di  Tipucito  nella 
edizione  Heimbach  d.  pag.  217.  not  p.  Degli  interdetti  rela- 
tivi alla  juris  qtiosi  possessio  il  principale,  che  è  quello  de  iti- 
nere actuque  privato,  non  ha  posto  ne'Basillci,  nò  veggiamo 
lacuna  dove  possa  essere  stato  trattato.  À  questa  trascura- 
tezza è  dovuto,  che  il  concetto  generale  degl'interdetti  an- 
dasse perduto,  e  nelle  opere  di  Basilio  il  Macedone,  di  Mi- 
chele Àttaliata,  di  Psello,  e  di  Harmenopulo  neppure  è  fatta 
menzione  dell'  uti  possidetis  e  degl'interdetti  relativi  alle  ser- 
vitù. Quanto  all'interdetto  tmde  vi,  esso  trovasi  ne'Basilici  biz- 
zarrameate  trattato.  À  differenza  dell'ordinario  costume  i  re- 


*  Pertanto  non  accetterei  la  congettnra  di  Abndts  §  136  n.  2.,  che 
invece  di  irakn  mctei  »  abbia  a  leggersi  «  hokiq  ni(jrei,  » 

'  Qaesta  irragionevole  restrizione  del  possesso  propriamente  detto  al 
possesso  con  animo  di  dominare,  produsse  ne*lavori  greci  posteriori  ai  ba- 
silici degli  errori  più  gravi  ancora.  Poiché  si  finì  con  adoperare  talvolta 
indistintamente  T  espressioni  di  possesso  e  di  proprietà,  di  vojx^  e  di 
SeanorsioLf  o  di  /3/ov  TrpoLy/jLOL, 
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ktivi  titoli  delle  Pandette  e  del  Codice  (De  vi  et  vi  armata^ 
e  Vnde  vi)  non  vi  sono  riuniti  ;  ma  il  secondo  trovasi  in  calce 
lei  titolo    3   lìb.    L.   Uep)  KaraxpiÓ<Jfwv   xa}    vo/ic5v,  cap.  48  al  61, 

Heimb.  F.  p.  6^,  seg.^  mentre  il  primo  è  rimandato  al  trat- 
ato  dei  delitti  nel  lib.  LX  ed  unito  nel  titolo  17  all'azione  de 

i  bonorUM  raptorum  (Ofpì  fitouax;  npayjjLirtùV    dp^raye'vrcov,  xaì  òp^Aa- 

:7{'2;  '/.OLÌ  weft  fi(oi<,  èvoTrXov).  Onde  è  che  lo  Scoliaste  alla  l.  L  pr. 
i  a,  BasQ.  LX,  17.  7,;  Heimb.  F.  672  s'induce  a  credere  es- 
^r  due  gl'interdetti,  uno  penale  trattato  in  esso  tifi  17  lib.  LX, 
l'altro  non  i)enale  e  diretto  alla  restituzione  trattato  nel  tit.  3 

lib.  L.  «  X)  ^pcuTiùff  €Y  Tw  ovvSe  fi)  hT€pSUr(ù  Xiyet   outo)^.  "09"£y  aù 

•  .3€  xari  j3/av  à^Aowra^  etc.  '^repov    /vrfp^wrov  ouv^e  fil,  àAA'   où^/ 

.ir^yttiov,    olov    xffrai    fiifi,    v.  Tir,  h£^.,  ccAAà    aOrò    julòvov   ànaireì  o 

Tv>i(^^^  etc.  »  L' interdetto  wnde  vi  all'  epoca  bizantina  cosi 
male  inteso  viene  nelle  opere  di  Basilio  e  di  Harmenopulo 
riguardato  sotto  punti  di  vista  i  più  erronei.  NeUa  epanagoge 
■kì  iT^bx€ipov  di  Basilio  non  troviamo  altro  che  la  disposizione 
ìeila  l  7.  C.  Vnde  vi,  e  questa  sotto  il  titolo  Ilfpi  ^o/vwv  t.  39, 
:.  49.  Harmenopulo  poi  offre  nel  prontuario  un  solo  titolo 
n.,;  à>:7K7j^  xai  j3/ac,  ed  una  sola  azione  nepì  filoL<^  ove  mette 
nsleme  quel  che  ha  la  collezione  giustinianea  sull'azione 
^f^,  ^uSaUnde  w,  sull'azione  de  vi  bonorum  raptorum  e  sulle 
^ggi  giulie  de  vi.  La  confusione  era  giunta  a  tale,  che  Mi- 
:j5le  Attaliata  nella  sua  Trpccyixareia  tit.  59.  ci   narra,  che  al 

io  tempo  i  giudici  non  trattavano  i  casi  di  violenta  deie- 
-"one  né  secondo  l'interdetto  unde  vi  né  secondo  le  leggi  giulie, 
-^  applicavano  ad  essi  la  legge  sulla  ragione  a  se  resa  per 

■foprio    conto    «    Sia    tov    n€p\    àyoLpyJoL(;    yé/iov  Q.  7.  C.   Unde  vi) 

'iKiu  rr,y  toioiry^y  bnó^eciv.  »  Ecco  dove  era  caduta  all'epoca 
i^santina  la  dottrina  sul  possesso  e  sugl'interdetti  cosi  splen- 
liamente  trattata  dai  grandi  giureconsulti  dell'età  classica.^ 


^  Dalle  cose  fin  qui  esposte  risnlta,   come   io  non   possa   sotioscriyere 

'  pìnÙHìe  espressa  dal  eh.  prof.  Ai<ibbandi  fin  dal  principio  della  sua 

'"•W'i  dd  possesso,  avere  i  romani  giureconsaltì  intraveduto  la  bella  e  ra- 

^'^^oÌQ  teoria   sai  possesso,   essersi   ad   essa   avvicinati,   ma   non  esser 

.'^ui  mai  ad  adottarla  compiatamente  ed  a  spiegarla  come  si  converrebbe; 
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§4. 

passando  all'Occidente  vediamo  come  vi  sia  stata  in- 
romana dottrina  del  possesso.  *  La  prima  generale 
le  si  trova  enunciata  quanto  al  possesso,  &  nel  Sra- 
li,  8  §  :S,  dove  abbiamo  una  definizione  del  possesso 
ssio  est  corporalis  rei  detentio.  >  Della  qual  de&nì- 
}enchÒ  bene  incompleta,  conviene  pure  tener  conto  ; 
mostra,  che  come  nella  scuola  bizantina  (§  1)  cosi  in 
precursore  de'glossatori,  e  perciò  nell'epoche  men  lon- 
,lla  legislazione  romana ,  V  operar  fisico  sulla  cosa  Ò 
impre  riguardato  come  sostanziai  fottore  nel  concetto 
sesso.  Rogerio,  il  primo  de'glossatori  che  scrivesse  un 
tdio  di  dritto,  ha  una  definizione  del  possesso  nella 

tazioDe,  BrVveData  all'epoca  bizantina  nel  concetto  del  poBaesso,  ea- 
Mtroto  un  paaso  nella  icienssa  nell'epoca  pOBterì(«e  alla  olaosica  ;  > 
^reci  veduto  ed  esposto  molto  felioemento  qnel  che  gli  antichi  par 
vedeeeeio  o  non  aapaBaero  eaprimere.  Mi  duole  di  doventi!  aepa- 
pnnto  ateuo  di  partenza  dalle  idee  die  ^darono  il  lavoro  del- 
iollega.  Lavoro  d'altronde  pregevoliasimo  e  per  altre  ragioni  e  pre- 
tto per  qaella  del  non  essere  in  vemna  parto  copiato  sa  opere 
à,  e  dello  eswi  dettato  dal  libero  e  indipendente  pensiero  del  sao 
lotore. 

t  non  eccedere  i  oonfioi  del  mio  lavoro  mi  ocoupsrb  d'ora  innanr.i 
lare  le  opiaioni  die-  sul  poeserao  lo  dritto  romano  hanno  avuto 
itori  del  medesimo  in  metodi  e  in  tompi  diversi  ;  non  già  del  come 

la  romana  dottrina  ora  accolta  oi  mntata  nelle  legisladoni  po- 
Non  parlerb  dell'  Edidum  Theodorici,  della  ìex  nmiiiNa  Viti^otho-  '■ 
ella  Ux  romana  Surgwidiorum  -,  legislazioni,  die,  quantunque  com- 
piti or  meno  snl  diritto  romano,  nnQa  contengono  snlla  teoria  l 
ente  detta  del  possesso,  ed  appena  qualche  cosa  e  poco  esatta 
■detti ,  ipecialmento  sali'  undt  vi  ;  of.  per  e«.  l' Edictum  Theodo-  | 
!,  e  la  l.  rom.  Burgtmd.  Ut  8.  Nh  tampoco  mi  occeperb  del  dritto 

e  delle  legislazioni  moderne  ;  lavoro  del  testo  gili  largamente  I 
.  Satiomt  II  dritto  del  potseaso  pag.  4SI  segg.  tradut.  del  Contieini, 
i  Dm  Beekt  de»  Sesttee»  im  Miltdaìttr  tmd  in  der  Oegenwart  pa-  ' 
,  aegg.  e  iS4,  stgg.,  da  Msibohkisbb  Sesttf  vmì  BetitesàMU  po' 

iegg..  183  gegg.,  SIS  wgg.,  321  tegg.,  359  segg.,  293  wgg., 
.,  B9S  segg.,  e  da  Banda  Der  Besits  noch  SsterreiMschan  BeMe 
tìcsiehtigung  dee  gemein.  fiech.,  dea  pretut.  tte. 
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sua  Stimma  ad  Cod.  Ut  de  possess.  e  Possessio  est  positio  seu 
assessio,  cum  corpus  corpori  incumbit,  seu  naturaliter  assi- 
dei, quod  interpretatione  juris  latius  porrigitur.  •  Toma  an- 
che una  volta  il  concetto  dell'  azione  fisica  in  questa  defini- 
zione. Però  anch'essa  è  ben  lontana  dallo  esser  perfetta. 
Giacché  mentre  si  occupa  delle  ampliazioni  che  il  dritto  po- 
sitivo ha  fatto  al  concetto  primitivo,  lo  che  nella  pretta  de- 
finizione non  è  punto  necessario,  è  in  più  sensi  manchevole. 
Dappoiché  mira  alla  cruda  posizione  attuale  senza  riguardo 
ad  una  attività  e  ad  attività  di  sua  natura  durevole,  che  l'ac- 
compagni ;  e  trascura  l'elemento  della  volontà  e  dell'animo 
dell'uomo,  che  informi  l'azion  materiale.  Il  Piacentino,  ben- 
ché emulo  di  Rogerio,  non  si  allontanò  dalle  sue  vedute  nel 
concepire  il  possesso.  Vidde  anch'esso  nella  sua  summa  in 
Cod.  de  adq.  vd  amitt  poss.  come  nel  possesso  fosse  essen- 
ziale l'elemento  fisico  <  Possessio  appellata  est  a  sedibus  : 
ergo  proprie  et  vere  et  secundum  idioma  sermonis  dumta- 
xat  naturalis  possessio  appellatur  possessio.  >  Peraltro  si  oc- 
cupò di  descrivere  quale  esser  debba  l'animo  del  possessore 
secondo  le  leggi.  A.  suo  avviso  questo  ha  da  essere  Vanimus 
domini,  possedendo  prò  suo  e  (nec  enim  possidet,  qui  prò  suo 
non  possidet).  »  Solo  fa  eccezione  pel  precarista  se  egli  rogò 
ed  ottenne  la  possessio  civilis;  ed  inoltre  concede  gì'  interdicta 
utìlia  a  chi  abbia  un  jus  in  re  o  un  dominium  utile^  e  perciò 
all'enfiteuta,  all'usufruttuario,  al  feudatario.  Ragioni  di  queste 
definizioni,  ragioni  della  esclusione  del  colono,  del  comoda- 
tario, e  simili,  dal  possesso  e  dagl'interdetti,  si  cercherebbero 
invano  nella  Summa  di  Piacentino. 

§5. 

Primo  ad  allontanarsi  nella  sua  definizione  dal  fonda- 
menta! pensiero  fino  al  suo  tempo  fedelmente  conservato,  fu 
Giovanni  Bassiano  discepolo  di  Bulgaro.  Esso  confondendo 
la  sostanza  del  possesso  con  un  effetto,  che  gli  deriva  non 
da  sua  intrinseca  virtù  ma  da  opera  estrinseca  della  legge 
positiva,  defini  il  possesso   •   lus  quoddam  rem  detinendi 
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sibi  ;  •  come  vien  riferito  nella  glossa  ad  l.  1.  pr.  h.  t  e  nella 
Sumnia  di  Azone.  Il  suo  discepolo  Azone  segui  sulle  prime 
il  maestro  definendo  il  possesso  t  lus  quoddam  quo  qws 
rem  corporalem  vere  vel  interpretative  sibi  habet.  »  Ma  ri- 
tornando poscia  alle  antiche  idee  die  un'altra  definizione  che 
somiglia  a  quella  di  Rogerio,  ma  n'ò  distinta  principalmente 
in  questo  che  dell'animo  fa  parola.  «  Possessio  est  corporalis 
rei  detentio,  corporis  et  animi  item  juris  adminiculo  concur- 
rente.  >  Queste  due  definizioni  di  Àzone  trovansi  nella  detta 
glossa  ad  L  1.  pr.  h,  t  Tanto  poi  il  Bassiano  quanto  Azone 
nel  definir  l'animo  del  possessore  lo  riconoscono  in  coloro 
che  hanno  Yanimus  sibi  habendi,  e  precisamente  che  sibipos- 
sident  ratione  juris  guod  habent  in  re]  perciò  anche  nel  credi- 
tore sul  pegno,  nel  vassallo,  nel  fruttuario  e  simili.  *  Accursio 
segui  Azone  accettando  tanto  la  sua  seconda  definizione  del 
possesso,  quanto  le  idee  sull'animo  del  possessore.  E  le  ve- 
dute di  Accursio  rimasero  le  dominanti  fra  gl'italiani.*  Ma 
perchè  venga  il  possesso  negato  al  colono,  al  comodatario  ecc., 
perchè  sia  ammesso  nel  precarista  '  e  nel  sequestratario  ;  re- 
stano insoluti  problemi.^ 

§6. 

Quanto  alla  difesa  del  possesso  nella  glossa  di  Accursio, 
che  adottò  il  principio  dell'  ammissione  della  excepHo  dominii 

*  Cf.  Glosea  ad  l  1.  §  3,  l  3.  §  5,  l  12,  pr.  h.  «.,  1 13  pr.,  l.  33  §  1. 
de  usurp.  et  usucap.,  l.  6.  §  2,  de  prec.;  Azon.  Summa  in  Cod.  h.  t  n.  15 
e  seg.;  unde  vi  num,  11.  seg,;  uii  possid.  n.  5. 

"  É  interessante  il  giudizio  che  dk  l'autorevole  Dino  sulla  definizione 
di  Bassiano  e  sulla  seconda  di  àzone  «  Ioannes  definit  possessionem  prout 
in  esse  producta  est,  Azo  prout  in  esse  producitur.  Nam  possessio  in  ipso 
actu  producendi  non  est  jus  sed  factum,  et  requiritur  corpus  et  animus.  » 
n  passo  h  citato  da  Babtolo  ad  ì.  1.  pr.  h,  t. 

'  AzoNS  ed  AcoiTESio  riconoscono  il  possesso  nel  precarista;  Az.  Summa 
Cod:  h.  t.  n.  33,  Gloss.  ad  11.  §  9.  UH  possid. 

*  Oscura  resta  ancora  la  posizione  dell^usufruttuario,  se  esso  abbia  la 
rei  possessio  o  la  juris  quasi  possessio.  Bartolo  comment.  in  1. 12,  h  t  scrive 
che  l'usufruttuario  ha  dirimpetto  al  padrone  una  juris  quasi  possessio,  di- 
rimpetto agli'  altri  la  rei  possessio.  Opinione  che  è  rimasta  senza  seguaci. 
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nel  processo  interdittale  (in  fi,  Gloss.  ad  l.  37.  de  judic.\  sta  la 
origine  dell'opinione,  che  poi  tanto  generale  divenne,  del  basarsi 
h  difesa  del  possesso  sopra  l'idea  di  una  presunta  proprietà. 
Opinione  erronea  quanto  quel  principio,  su  cui  si  fonda. 
Chiari  1  testi  in  contrario:  nulla  aver  di  comune  il  possesso 
e  la  proprietà  l.  12.  §  1.  h.  t,  non  doversi  possesso  e  pro- 
l'rietà  confondere  l.  62.  pr.  eod.  Testi  troppo  generali  e  troppo 
decisi  per  poter  dire  che  il  possesso  non  vi  sia  distinto  che 
dalla  proprietà  vera  ed  assoluta.  Chiara  inoltre  la  considera- 
zione, che  presunzione  non  si  eleva  senza  motivo,  senza  che 
sia  giustificata  da  ciò  cher  ordinariamente  accade;  ma  solo 
che  si  pensi  ai  tanto  svariati  casi  di  possessi,  si  scorgerà  fa- 
cUmente  non  esser  punto  vero,  che  più  ordinariamente  pos- 
segga chi  è  padrone  della  cosa  posseduta.  Chiara  finalmente 
la  riflessione,  che  interdetti  si  danno  anche  a  chi  ammetta 
di  non  essere  il  proprietario. 

§7. 

Questo  è  Io  stato  della  nostra  teoria  nell'antica  scuola 
raliana.  La  principale  riflessione,  che  si  offre  a  chi  lo  consi- 
ierij  si  è  che,  mentre  è  da  lodar  sommamente  la  conserva- 
zione quasi  continua  della  fondamentale  idea  del  possesso, 
rerò  definizione  precisa  non  è  dato  trovare.  Perchè  da  un 
lato  le  date  definizioni  erano  troppo  complessive  per  la  vaga 
generalità  delle  espressioni,  e  dall'altro  in  troppo  angusti 
cnfini  si  restringeva  l'animo  del  possessore.  Egli  è  ben  na- 
turale, che  quegli  uomini,  meravigliosi  per  ingegno  e  per 
?tudio,  non  raggiungessero  il  pieno  sviluppo  d'una  teoria 
che,  eccessivamente  sottile  e  complicata,  avea  bisogno  di 
'inghe  prove  e  di  ripetuti  tentamenti  per  essere  posta  in 
ùiaro.  Non  riescirono  perchè  il  riescire  ne' primi  lavori  era 
vi  umane  forze  impossibile.  —  E  ciò  vien  cojifermato  dal 
rimettere  quanto  poco  profittasse  la  nostra  dottrina  per  gli 
^ludi  di  que'  nobili  scrittori  che  formarono  la  scuola  francese, 
olandese,  e  tedesca  ne'  secoli  che  precedettero  il  nostro  XIX. 
L'iamo  un  rapido  sguardo  alle  principali  opinioni  che  furono 
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quegli  autori  prodotte.  In  verità  prevale  sempre  l'idea 
lamentale  del  possesso  riposta  nell'elemento  fisico  con- 
ato alla  volontà.  Connano,  Duareno,  Cujacio,  Donello,  Anton 
»ro,  Vinnio,  Voet  ed  altri,  a  quella  si  riferiscono.  '  Ma  a 
e  una  vera  e  piena  definizione  questi  autori  o  non  pen- 
ano o  certo  non  riescirono.  Nella  determinazione  dei- 
mas  sogliono  prendere  per  guida  la  «  ipvy.^  Siajrà^iyni  » 
ìasilici  e  di  Teofllo,  come  se  i  Greci  l'avessero  espressa  in 
i  definizione  generale  del  possesso:  tranne  Cujacio,  Vinnio, 
altri  pochi,  i  quali  l'animus  domini  restrìngono  al  possesso 
le.  *  Intendono  poi  la  greca  espcessione  per  la  volontà  di 
r  la  cosa  come  una  cosa  propria,  escludendo  così  dal 
sesso  ogni  detenzione  prò  (dieno,  ma  non  richiedendo  ìa 
lio  domimi.  *  Come  queste  teorie  si  compongano  col  pos- 
so riconosciuto  dal  dritto  nostro  nel  precarista,  nel  seque- 
Ltario,  nell'avente  Yagrum  vectìgalem,  nel  creditore  sul  pe- 
',  o  lasciano  del  tutto  oscuro  o  spiegano  ricorrendo  ad  un 
iferimento  di  possesso  che  però  in  nessun  modo  giustifi-, 
o*.  Quanto  alla  ragione  della  difesa  data  al  possesso^ 
vale  nella  scuola  francese  la  falsa  opinione  della  proprietà 
sunta.  Fra  i  tedeschi  troviamo  i  primi  cenni  di  una  sen- 
£a,  che  è  stata  riprodotta  in  epoca  recente,  ed  in  cui  se 
qualche  cosa  di  vero  non  c'è  però  tanto  da  soddisfar  pie- 


'  CONM.  eomment.  Ili  §  8  n.  3  m.  9.  n.  1.;  Ddab.  Com.  de  posaes.  e. 
lom.  io  1.  1.  de  poaa.j  Cujao.  Op.  ed.  nap.  I.  843  B.,  II  472.  A.  B.. 
,  237.  A.  238.  E.  572.  C.  IX  1004.  A.  aegR.;  Dos.  Comm.  V.  6.  §  4,  5,] 
.  Bational.  ad  1.  3.  g  15  a<2  exhib.;  Vinh.  Sdect.  quaett.  II.  36;  Voili 
pand-  41.  2.  a.  1.  —  Peib  qoq  mancRr  di  quatido  in  quando  chi  laccirv 
'Ore  l'idea  di  Babbiaho,  e  sostenga  il  posaeaBo  eagera  un  dritto.  Cosi 
lNIO  in  g  5.  I.  15.  4.  n.  4.,  che  dice  essere  il  poaseuo  <  job  habenda< 
lorporalÌB  sibi  noa  alteri  >;  ed  anche  Bachovio  ad  TreuQ.  II.  21.  C. 
'  CuJAO  Parta,  in  Cod.  7,  32.  obs.  IX  33  ;  Vinn.  loc  cit. 
'  CojACioal  cootrario  piglia  qoell 'espressione  per  opinio  dominii,  loc 
Anche  lo  Zasjo  volle  la  cogitatio  dominii,  la  credenza  nel  possessore  di 
:e  il  padrone,  comm.  in  ì.  1.  pr.  §  1.  k.  t. 

*  Anche  lo  Stbcvco  Exereit.  43  num.  3,  5,  negg.  spiega  il  posseasa  del 
itore  con  una  (roslotio  potsestionis. 
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namente,  come  vedremo  a  suo  luogo,  §  25.  seg.  £  ciò  che 
scrive  Coccejo  Jus  contrcv.  L  8.  qu.  ^,  dovere  il  fatto  esser  di- 
feso ad  instar  juris  finché  non  è  posto  in  chiaro  il  diritto. 

§8. 

Ma  veniamo  ormai  al  secolo  nostro.  Apparve  nel  1803  il 
famoso  lavoro  di  Savigny  Das  Bechi  des  Besitees^  che  nella 
sola  Grermania  ebbe  poscia  sette  edizioni.  *  Opera,  della  quale 
niuna  più  famosa  fra  le  recenti,  molta  luce  recò  certamente 
nella  nostra  materia:  le  quistioni  vi  sono  bene  ordinate  e 
stabilite,  svolte  con  dottrina  ed  acume.  A  tal  che  seppure  da 
litri,  ed  ancora  da  noi,  non  si  convenga  sovente  nelle  solu- 
zioni date  ai  problemi,  compresi  quelli  generali  e  più  gravi, 
pur  riconosciamo  ben  volentieri  che  per  quell'opera  la  scienza 
ha  grandemente  profittato.  Il  sistema  di  Savigny  quanto  alla 
3:zione  del  possesso  è  il  seguente.  Scorge  egli  nel  possesso 
ki  detenzione,  e  dice  esser  questa  lo  stato  in  cui  è  possibile 
.:  agir  fisicamente  sulla  cosa  ed  impedire  insieme  ogni  azione 
-:stranea.  Siccome  poi  la  possibilità  giuridica  di  agire  secondo 
'^'bitrio  sulla  cosa  e  di  escluderne  gli  altri,  è  proprietà;  cosi 
.-Qchiude,  che  nella  detenzione  è  contenuto  lo  esercizio  della 
•^::prietà,  esser  la  medesima  una  posizione*  di  fatto  corrì- 
f-cndente  alla  proprietà  come  posizione  di  dritto,  pag.  ^,  5. 
Veie  inoltre  che  nel  possesso  è  necessario  l'animo,  e  questo 
f-  secondo  lui  Vanimus  domini  pag,  93  seg.,  perchè  questo  cor- 
'  sponde  alla  detenzione  com'esso  l'avea  definita.  Come  era 
'ito  fatto  tanto  spesso  ne'secoli  precedenti,  il  Savigny  si 
'"..e  della  solita  espressione  greca  (pvxh  Seanó^ovroq  citando 
I rifilo.  Avverte  poi  pag.  94,  che  Vanimus  domini  dev'essere 


^  Nel  citare  qnest*opera  di  Sayigny  adoprerb  ordinariamente  la  tra- 
'-njce  fatta  dall'avv.  Conticini,  e  ciò  per  maggior  comodo  degritaliani. 
rr!*Tio  in  tale  occasione,  che  anche  nel  citare  T  opera  di  iHEBiira  sul 
i  ìim^nto  della  protezione  del  possesso,  preferirò  la  tradazione  del  prof. 
^  .m  ;  com^anche  per  il  trattato  delle  pandette  di  À.BNDTS  quella  eccel- 
«*"i  del  prof.  Serafini. 

'  Goeì  ben  traduce  il  Conticinì  lo  Zustand  di  Savigny. 
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altri  trattr  la  cosa  da  padrone,  senza  che 
:he  egli  abbia  la  convinzione  di  essere  pro- 
to, o  cogitatio  domimi).  Trovava  seria  difficoltà 
precarista,  nel  sequestratario,  nelt' avente 
»,  nel  creditore  sul  pegno,  possesso  sia  rico- 

noQ  si  trovi  animo  di  padrone.  Escogita  '  un 
to  o  derivativo  (•  abgeleitet  i)  pag.  103  seg. 
ita,  quando  altri  detiene  non  per  se  ma  per 
possiede  ma  colui  pel  quale  è  esercitata  la 
ero  questo  vero  possessore  può  in  que'  casi, 
itto  positivo  consentiti,  trasferire  lo  jiisposstìs- 
0  in  colui  che  esercita  la  proprietà  per  esso, 
^ossesso  derivato,  cioè  fondato  sul  possesso 
7a  persona. 


il  Savigny  lasciato  l'idea  d'ub  dritto  di  pro- 
.nesso  sostanzialmente  al  concetto  del  pos- 
ito  questo  come  per  se  immeritevole  di  ri- 
di fuori  del  medesimo  le  ragioni  di  quella 
ur  gli  ha  accordato  il  dritto  positivo,  pag.  2S. 
re,  ei  dice,  ha  il  diritto  di  esigere  da  tutti  che 
gli  usata.  Se  forza  gli  venga  fatta  col  togliergli 

accade  già  offesa  ad  alcun  diritto  indipen- 
!ne  un  dannoso  cangiamento  di  stato  della 
1  ingiustizia,  la  quale  consiste  nella  forza 
persona,  dev'essere  nelle  sue  conseguenze 
I  non  puf>  farsi  se  non  colla  restituzione  dì 
atto,  contro  cui  la  forza  si  era  recata.  Con- 
inaieri  col  notare,  che  quanto  all'interdetto 
.rlano  di  malefìzio  e  di  delitto  \.  1.  §  14,  l.  J.9. 
■detto  medesimo  vien  dato  colla  misura  delle 
1.  §  15.  eod.  tit.  ;  e  principalmente,  che  esso  sì 

iU  qualche  cora  di  eimile   redemmo  da  altri  pensata 
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di  contro  gli  eredi  solo  per  ciò  che  ad  essi  pervenne,  com'è 
regola  generale  nelle  obbligazioni  ex  delieto.  Cita  su  quest'ol- 
uino  punto  la  l.  3.  pr.  eod.  Ut.  ;  ed  aggiunge  che  altrettanto 
è  disposto  per  VuU  possidetis  nella  l.  35.  pr.  de  0.  et  A.  junct. 
i.  pr.  uti  possid.y  e  per  il  de  precario  nella  l.  8.  §  8.  de  precar. 

§  10. 

Le  ragioni,  che  ci  allontanano  da  queste  vedute  di  Sa- 
Tigny,  non  possono  ricevere  un  pieno  sviluppo  se  non  nella 
esposizione  stessa  della  opinione  nostra  ;  intanto  però  notiamo 
aitane  cose.  Che  la  detenzione  consista  nello  esercizio  della 
l'roprietà,  e  che  perciò  l'animo  corrispondente  sia  Tanimo 
himntis^  da  ninna  ragione,  da  niun  testo,  da  niuna  impe- 
li nte  autorità  è  dimostrato.  Anzi  confessa  Savigny  slesso, 
'  Uv^  nel  dritto  romano  giammai  si  trova  fatta  espressa  men- 
Ti  jne  dell'animo  domini  o  dominantis^  *  e  dice  che  solo  i  Greci 


^  Della  ì.  2.  C.\  t,  che  alcuni  seguaci  di  Saviguj  inTocano  calorosa- 
~^iite,  Tedremo  §  36,  che  nulla  prova  in  proposito.  Né  alcun  appoggio  dh. 
ah  sentenza  di  Savigny  la  ì.  13  §  1  de  publiciana  in  rem  ad.  ove  Gajo 
sbando  la  publiciana  a  chi  non  «  eo  animo  nauciscitur  possessioneta,  ut 
^'lat  se  dominum  esse  »  non  esclude,  anzi  espressamente  ammette  pos- 
v^^-i  senza  tale  credenza:  la  publiciana  ò  negata  perchb  si  dà  solo  a  chi 
"•'^iede  ex  jttsta  causa  acquirendi  domimi  (§  348  segg.).  Altri  ai  richiama 
^  i  l  22  §  1  de  noxàl.  action.  Ma  Paolo  discute  solamente  se  il  creditore 
^  era  stato  dato  in  pegno  un  servo,  o  colui,  che  aveva  preso  un  servo  a 
^f^o,  aian  tenuti  colFazione  nossale,  o  piuttosto  sia  con  essa  tenuto  il 
/airone:  e  dirimpetto  al  principio,  che  con  quest'azione  è  tenuto  colui 
^  (wjtc^  poUstate  il  servo  si  trovi,  risponde  che  il  padrone  sark  tenuto  se 
•  u  facoltà  di  ripetere  il  servo,  e  non  il  creditore  o  il  precarista  «  licet 
'tiQ  JTute  posaideant,  non  tamen  opinione  domini  possident.  »  Riconosce 
"!■ 'Sitamente  il  loro  possesso,  ma  nega  che  tal  possesso  sia  tale  da  ba- 
'-^  per  riconoscerli  tenuti  coirazione  nossale.  Tanto  poi  della  l.  13  §  1 
^'  I'«y.  quanto  della  ì.  22  §  1  de  nox.  act.  conviene  avvertire,  che  chi 
~-'I  Berrirsene  nel  senso  che  or  confatiamo  non  solo  conviene  ohe  difenda 
'"'^  sei  possesso  Vanimus  domini  come  Savigny  lo  descrive,  ma  anche 
'  "pnio  domimi  che  Savigny  non  richiede.  Altri  finalmente  invoca  la 
-  '  I  7  uU  po88Ìd>  quasi  che  ivi  il  possessore  venga  qualificato  cosi  «  quasi 
\i-:^%  moratar;  »  mentre  veramente  con  queste  parole  ivi  è   designato 
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tali  parole,  pag.  93  not.  3.  Ma,  come  espo- 
)pure  i  Greci  usarono   quell'espressioni  rap- 

generale  del  possesso,  ma  solo  quanto  al 
icondo  che  essi  lo  intesero.  Che  poi  in  tanta 
e  parlano  di  possesso  e  di  animo  di  posse- 
a  l'animus  domini  benché  non  si  esprìma, 
inverosimile  affatto.  Né  meglio  giova  ai  Sa- 
agionare,  che  la  detenzione  consista  nella 
di  agire  sulla  cosa  e  di  allontanarne  gli  ai- 
unta  la  qualità  giuridica,  risulti  la  nozione 
La  seconda  asserzione  è  falsa:  dappoiché 
4rone,  ma  altri  possono  esser  moltissimi, 
tossono  agire  fisicamente,  allontanando  gli 
ial  dominio  diversi.  Anzi  lo  esercizio  della 
oifestazioni  sue,  estranee  dalla  nozione  del 
e  vendite,  le  consumazioni,  e  simili.  *  Per- 
iavigny  quando  nel  possesso  scorge  l'esterpa 
)roprietà;  cora'anche  il  Maynz,   seguace   dì 

nel  suo  Cours  de  droìt  romain,  observ.  §  166 

loro  esteriore  ed  apparente  manifestazione 
il  possesso  possono  confondersi  mentre  il 
tie  lo  esercizio  dei  poteri  contenuti  nel  dritto 
en  conosce  Savigny,  che  anticamente  il  nome 
perato  a  significare  quel  dritto  che  si  aveva 
(§  80),  anzi  esso  pag.  173  seg.  deriva  da  ciò 

degl'interdetti  difensori  del  possesso:  eppur 
ì  alcuna  proprietà,  né  avea  luogo  Vanimus 


I  acconsentire  a  quell'idea  del  possesso   de- 
jpo  il  Savigny  sia  dagli  scrittori  nella  nostra 


co  moclo  di   posBedere  per  parte  d'nn  superficiarius, 
edere  ae  egli   potesse  o  no   esercitare  Vati  poatidetia 
ìiebw,  §  144. 
D  Pand.  §  149.  n.  B  ;  Msibchbidek  Besitt  pag.  16  n.  1. . 
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materia  comunemente  adottata.  Anomalia  la  chiama  Savigny 
stesso.  Ma  ci  ripugna  del  tutto  accettare  anomalie,  special- 
mente cosi  gravi  e  di  cosi  grande  importanza,  quando  sono 
destituite  d'ogni  cenno  o  indizio  ne'  nostri  frammenti.  In  nes- 
sun passo  del  dritto  nostro  sono  trattati  come  anomalie  quei 
casi  che  Savigny  assegna  al  suo  possesso  derivativo,  lochè 
pire  in  alcun  luogo  apparirebbe  se  fosse  vero.  Adunque  sono 
in  verità  da  ridurre  ad  un  regolare  concetto. 

§12. 

Anche  meno  felice  ci  sembra  la  ragione,  che  agl'interdetti, 
ossia  alla  difesa  del  possesso,  ha  assegnata  il  Savigny.  In  primo 
luogo  è  da  osservare,  che  se  l'offesa  della  persona  fosse  il  motivo 
>ie:Ia  data  difesa,  anche  il  conduttore,  l'inquilino,  il  colono  do- 
vrebbero goderne,  mentre  pur  non  ne  godono.  E  vanamente  ri- 
sponde Savigny  p,  57,  esser  sufQcienti  gl'interdetti  accordati  al 
proprietario.  Poiché  non  si  comprende  perchè  il  conduttore  per 
uaa  ingiustizia  usata  contro  la  propria  persona  avrebbe  da 
ispettar  protezione  da  un  terzo.  Cosi  l'interdetto  quod  vi  aut  clam 

•rsempio  opportunamente  recato  da  Ihering  Fondam.  della 
IKìez.  dd  poss.  pag.  9),  quando  è  offeso  l'interesse  di  ambe- 
iie,  del  padrone  cioè  e  del  colono,  ad  ambedue  è  dato  1. 12 
^:iod  ti.  Onde  con  maggior  facilità  ad  ambedue  dar  si  do- 
rrebbe Vunde  vi,  se  la  sua  ragione  consistesse  nella  offesa 
i-ersonale,  la  quale  si  nell'uno  che  nell'altro  si  verificasse. 

•trechè  (e  questa  è  giusta  osservazione  di  Randa  Ber  Be- 
'^•t  de,  pag.  24:0  n.  3)  non  sempre  gl'interdetti  dati  al  pro- 
rrietario  potrebbero  bastare;  p.  e.  nel  caso  che  esso  per  as- 

-nza  non  gli  esercitasse.  Parimente  col  sistema  di  Savigny 
"^cn  si  spiega  perchè  ai  figli  di  famiglia  non  si  dia  l'inter- 
*--tto  unde  w,  come  si  dà  ai  medesimi  l'azione  d'ingiurie  e 
*  Qterdetto  quod  vi  aut  clam  l,  9.  de  0.  et  A.  Ma  per  rispondere 
:  à  direttamente  conviene  osservare,  che  nell'attacco  contro 

possesso  per  se  riguardato  non  può  ravvisarsi  ingiusta  of- 
•-"sa  o  delitto  senza  prima  dimostrare  la  ingiustizia  dell'attacco 
^'ledesimo;  ora  ciò  non  può  conchiudersi  dalla  ispezione  sem- 


so  che  non  contiene  un'idea  di  diritto.  Certo  che 
e  ravvisarsi  se  nell'attacco  contro  il  possesso 
Lirettamente  implicata  offesa  alla  persona,  al 
he  in  tal  caso  il  delitto  si  formerebbe  sopra  an 
ì  a  dire  sull'offeso  diritto  alla  conservazione,  ila 
on  accade,  come  nella  ipotesi  del  più  importante 
,  Vuti  possidetis.  Questo  non  si  dà  in  ragione  dì 
1  suo  uso  più  antico  quando  cioè  si  adoperava 
lacifìche  controversie  sopra  un  possesso  a  cbi 
due  contendenti  {§  665  segg.).  Non  nell'uso  po- 
>  si  adoperava  in  vista  di  unilaterali  attacclii 
S73),  mentre  non  è  necessario  che  tali  attacclii 
,na  offesa  personale,  (ibid.).  Oltreché  non  è  ne- 
:ttacco  abbia  preceduto  l'esercizio  dell'Mii  pos- 
e  se  lo  precedette,  non  se  ne  ha  ragione 
.erdetto,  si  promuovano  utilmente  le  azioni 
iamo  più  oltre  ancora. 

§18. 

Icuai  interdetti  che  presuppongono  un  de- 
nezzo  di  una  vera  offesa  alla  persona.  Tale 
uale  regolarmente  non  ha  luogo  senza  lii 
}  3  de  vi:  onde  di  malefìcio  e  di  delitto  si 
3sti  ricordati  da  Savigny  l.  1  §  4,  l.  19  de  ri 
ìì  interdetti  dirsi  possono  actiones  ex  male/ìdo 
aatura  manchi  tal  carattere,  lo  dimostra  chia 
tino  l.  53.  pr.  §  6  de  0.  et  A,  dove  fra  le  o\ì 
ire  hmiorario  enumera  quelle  degli  interdetti 
ioni  ex  jare  honorario  oppone  quelle  ex  peccato. 
iniamo.  Gl'interdetti  che  suppongono  un  de 
dire  e  si  dicono  dati  ob  delictumy  l.  5  de  inier 
)  precisamente  questa  necessaria  supposiziont 
vero  che  sian  fondati  su  obbligazioni  exdelici 
mente  alle  actiones  ex  delieto  essere  riportat 

ito  parleremo  colla  necenaria  larghezza  §  €3. 
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Imperocché  onde  un  rimedio  di  dritto,  che  sì  proponga  in 
seguito  di  un  delitto,  possa  dirsi  basato  precisamente  sopra 
un'obbligazione  ex  maleficio  ed  essere  noverato  fra  le  azioni 
ex  deUcto,  è  necessario:  1»  Che  preceda  assolutamente  un'ob- 
bligazione nata  in  seguito  d'un  malefizio,  e  che  il  rimedio  in 
discorso  importi  in  realtà  direttamente  lo  adempimento  di 
tale  obbligazione;  secondo  la  natura  generale  di  ciascuna 
classe  di  rimedi  personali,  d'esser  cioè  mezzo  coattivo  diretto 
all'adempimento  della  corrispondente  obbligazione.  —  3*  Che 
il  delitto  sia  la  principal  causa  dello  essere  stato  introdotto, 
ossia  che  sia  stato  introdotto  colla  vista  principale  di  frenare 
i  delitti.  Imperocché  non  basta  che  la  nascita  dell'obbliga- 
zione sia  preceduta  dall'avvenimento  delittuoso,  se  il  delitto 
figari  solo  come  condizione  pur  necessaria,  ossia  come  sem- 
plice coefficiente  ;  ma  é  d' uopo  che  obbligazione  ed  azione 
consistant  ipso  maleficio  l.  4  de  0.  et  A.:  ondosi  dicono  actiones 
ex  ddictOj  ed  anche  ex  facto  l.  25  §  1  de  0,  et  -4.,  cf.  d,  l.  62. 
§  8  eod.  tit.  È  perciò,  che  non  solo  non  é  actio  ex  delieto  la 
rei  vindicatio  anche  quando  in  pratica  si  sviluppi  in  seguito 
d'un  dolo  (mentre  ciò  é  meramente  accidentale),  ma  neppure, 
come  fra  poco  vedremo,  VaeUo  tributoria,  benché  senza  dolo 
non  competa.  Appunto  perchè  il  dolo  vi  è  solo  condizione 
ma  non  causa  principale.  Come  neppure  Vactio  depositi^  benché 
il  dolo  vi  sia  necessario  l.  5.  §  2  commod.  l.  1  §  8  depos.  l.  23 
de  B.  2.,  perché  ha  per  iscopo  non  il  frenar  delitti  ma  il  pro- 
cacciare adempimento  a  un  contratto.  —  3"*  Finalmente,  che  non 
sia  azione,  la  quale  nel  concetto  teoretico,  ossia  secondo  i 
principi  generali  di  ragione  giuridica,  si  concepisca  più  lar- 
gamente, cioè  anche  fuori  del  delitto,  e  che  solo  per  opera 
restrittiva  di  speciali  leggi  positive  sia  applicata  ai  soli  delitti 
e  ravvisata  come  effetto  di  essi.  Onde  nel  mio  libro  De  olii- 
gaiionihus  praelect  ad  pandeet.  pag.  2d8  segg.  spiegai,  perché  la 
condictio  certi  che  si  dà  irregolarmente  ai  padroni  per  ripi- 
gliar le  cose  proprie,  solo  però  se  la  esercitino  contro  i  ladri 
(condicUo  furtiva)^  non  sia  trattata  nelle  pandette  come  actio 
ex  delieto;*  benché  evidentemente  esista  il  primo  de'suenun- 


'  et  apecìalinente  l  10  §  2  de  compensatmu 
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ciati  requisiti,  e  per  esser  stata  ammessa  odio  furum^  anche 
il  secondo.  Ma  il  terzo  requisito  fallisce;  perchè  un'azione 
personale,  con  cui  costringere  i  detentori  di  cose  altrui,  o  per 
delitto  o  senza^  a  restituirle  ai  padroni,  si  concepisce  ottima- 
mente nella  sfera  de' principi  generali  di  ragion  legale;  e  se 
non  fu  adottata  la  condictio  certi  per  tale  effetto,  tranne  il 
caso  del  furto,  *  ciò  dipese  da  restrittive  ragioni  della  legi- 
slazione, come  dimostrai  nel  citato  libro  d.  pag.  e  pag.  19  segg. 

§  14. 

Or  concedo,  che  il  terzo  di  questi  estremi  si  ritro- 
verebbe eminentemente  negV  interdetti  che  regolano  il  pos- 
sesso. Dappoiché  essi  interdetti  non  han  posto  nei  teo- 
remi generali  del  diritto  civile,  ed  han  solo  quel  concetto 
che  gli  speciali  editti  hanno  adottato.  Infatti  è  da  rimarcare 
in  primo  luogo  quanto  a  questi  interdetti,  che  tutelano  il  pos- 
sesso, che  il  possesso  non  è  difendibile  secondo  i  principi  ge- 
nerali di  ragione  legale,  e  lo  è  solo  se  e  come  il  pretore  ha 
specialmente  voluto.  Inoltre  è  da  osservare  quanto  a  tutti  gli 
interdetti,  come  essi  differiscano  dalle  aciiones^  che  sono  il  ri- 
medio coattivo  somministratoci  dalla  generale  teoria  del  dritto 
civile  onde  aver  ciò  che  ci  si  deve,  l.  51  de  0.  et  A,,  pr.  I. 
de  action.  Essi  sono  mezzi  del  tutto  speciali,  e  che  tanto 
contengono  e  contener  possono,  quanto  c'è  nell'editto  al 
quale  debbono  pienamente  la  vita  ;  e  nulla  più.  Onde  se  in 
questo  editto  essi  son  dati  col  postulato  d'un  delitto,  non  può 
dirsi  in  verun  modo  che  nel  campo  del  dritto  possano  inten- 
dersi senza  delitto.  Ma  per  logica  necessità  manca  il  secondo 
degli  esposti  requisiti  negl'interdetti  dei  quali  parliamo,  cioè 
in  quelli  che  possono  dirsi  in  qualche  modo  effetti  e  difese 
del  possesso:  appunto  perchè  per  esser  tali  debbono  non  avere 
il  delitto  per  causa  principalmente  considerata,  ma  bensì  il 
possesso  (§  57  e  337).  Si  troverebbe  bensì  tal  requisito  laddove 


*  §  14  L  de  intera.;  Gaj.  IV.  à. 

^  Ed  altri  casi  assimilati  a  questo;  vedi  §  375. 


CAPO  PBIMO    ~   KOZIONB  DBL-  POSSESSO   BO.  27 

interdetto  è  dato  per  la  ragione  principale  del  delitto,  cioè 
nell'interdetto  de  vi  armata;  onde  vedremo  §  57  e  112,  che 
questo  interdetto  non  è  effetto  del  possesso  in  alcun  modo, 
giacchò  non  nel  possesso  ma  altrove  ha  la  sua  principale  ra- 
gione. Ma  manca  nel  de  vi  semplice,  che  è  ragionevolmente 
dagli  scrittori  tutti  enumerato  fra  gli  effetti  del  possesso,  ap- 
punto perchè  in  questo  e  non  in  altro  consiste  la  cagione  prin- 
cipalmente considerata  dal  pretore  allorché  lo  introdusse.  È 
contradizlone  il  dire  insieme  gì'  interdetti  essere  effetti  del 
possesso,  ed  essere  ex  delieto:  giacché  se  e  quando  é  vero  il 
primo,  è  vero  perché  nel  possesso  sta  la  ragione  principal- 
mente considerata;  dame  un'  altra  nel  delitto,  sarebbe  con- 
tradittorio. 

§15. 

Manca  inoltre  in  tutti  gl'interdetti  il  primo  degli  enun- 
ciati requisiti.  Vedremo  §  59  e  segg.  che  ogni  interdetto  e  la 
condanna  che  segue  la  sua  dazione  non  sono  giammai  il  di- 
retto mezzo  coattivo  dell'  adempimento  di  obbligazione  all'in- 
terdetto anteriore.  L'interdetto  é  per  se  il  comando  speciale 
del  pretore,  che  fa  nascere  la  obbligazione  sulla  quale  si  svi- 
luppa il  processo  posteriore.  Poiché  se  a  quel  comando  segua 
la  disobbedienza,  allora  solamente  si  promuove  V  aetio  ex 
inierdicto  avanti  al  giudice  od  ai  recuperatori,  proposta  loro  la 
questione  appunto  «  an  aliquid  adversus  praetoris  edictum 
factum  sit,  vel  an  factum  non  sit  quod  is  fieri  jusserit  >  Gai. 
lY,  141.  La  condanna  che  finalmente  viene,  o  piena  o  limitata 
air  id  gw>d  pervenite  si  basa  sulla  inosservanza  di  questa  ob- 
bligazione nata  in  seguito  dell'  interdetto  e  non  precedente  ad 
esso.  Pertanto  nella  dazione  degl'interdetti,  ove  è  pur  presup- 
posto un  delitto  precedente  {oh  delictum),  il  delitto  entra  come 
elemento  di  fatto,  su  cui  il  pretore  dia  il  suo  comando  onde 
finalmente  nasce  la  obbligazione  necessaria  al  posteriore  svi- 
luppo ;  e  non  già  come  produttore  di  obbligazione  direttamente 
portata  allo  adempiménto  per  mezzo  dell'  interdetto  o  dell'acro 
er  interdicto. 
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§  16. 

)va  contro  la  nostra  tesi  ciò  che  vedemmo  opposto 
r,  che  cioè  neU'uMffc  vi  si  trovi  usataja  parola  ma- 
slitto,  che  talvolta  interdetti  si  propongano  nossal- 
:he  (punto  sa  cui  Savigny  massimamente  insiste) 
eredi  si  trovino  dati  solo  in  id  guod  pervenit.  ìientve 
certo  de'  recenti  scrittori,  che  han  negato  quel  che 
tstiene  sulla  natura  degl'interdetti;  niuno,  ch'io  mi 
.  confutato  questi  argomenti,  fondati  come  sopra 
da  Savigny  sulle  l.  1  §  15,  l.  3  pr.  de  ri  '  l.  35  pr. 
junct.  l.  1. pr.  liti possid.  l.  S  §  8  deprecar.  Facciamo 
:  punti,  marcati  da  Savigny,  si  spiegano  negl'  inter- 
han  bisogno  assolutamente  d'un  precedente  delitto, 
ite  da  questo;  senza  necessità  di  assimilarli  perciò 
s  ex  delieto.  Imperocché  non  è,  a  mio  avviso,  neces- 
[uelli  effetti,  che  un  rimedio  abbia  tutti  gli  estremi 
irati  onde  possa  dirsi  ex  delieto  nel  senso  proprio  e 
l'espressione;  ma  basta  che  il  delitto  vi  sia  osso- 
necessario  siccome  condizione  e  coefficiente:  non 
te  il  rimedio  sia  o  no  diretto  esecutore  di  obhlìga- 
licto,  né  che  il  delitto  vi  sia  o  non  vi  sia  la  causa 
'  Questa  osservazione  si  applica  con  evidente  chia- 
iegare  come  a  proposito  dell'unrfe  vi  si  parli  ne'fram- 
nalefìcio  e  dì  delitto,  Men  facile  è  lo  applicarla  per 
ome  alcuni  interdetti  si  diano  contro  gli  eredi  non 
ma  per  ciò  che  loro  pervenne.  ' 


1  §  48,1.  9.  pr.  de  vi. 

mie  vedute  gili  toccai  nel  suddetto  libro  Se  obligat.  praekct. 

me  lo  permise  la  ena  indole  mCTUmente  didascalica, 
be  diramo  sulla  dispoBizione,  che  talaui  interdetti  si  diano 
edi  dolo  in  questa  misura,  vale  ancbe  a  spiegare  l' aJtra, 
etti  talvolta  siano  nossnli.  Lo  esaere  od'  azione  noseale  vien 
me  al  darsi  la  medesima  contro  gli  eredi  nella  suddetta  mi- 
1  guùd  fai»,  tutor.,  ì.  49  de  0  et  A.  Anche  pei  dire  un'  azione 
,  cbe  si  dia  fri>  ddùiwm,  che  aensa  delitto  non  possa  promuo- 
inlerdiet.,  anzi  cib  deriva  dalla  primitiva  ragiono  delle  azioni 
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§17. 

QuaPè  la  ragione  della  regola,  che  le  azioni  nate  in 
seguito  d'  un  delitto,  benché  rei  persequuioriae^  non  si  diano 
contro  gli  eredi  assolutamente,  solidalmente  ?  Non  è  già  pretta 
ragione  di  diritto.  Questa  vale  bensì  ad  escludere  contro  gli 
eredi  le  aciiones  ex  dèlicto  poenaepersequutoriae;  le  quali  riguar- 
dano il  delinquente  solo  come  naturale  individuo,  sensibile  e 
capace  di  dolore  fisico  o  morale.  Ma  non  spiega  quella  limi- 
tazione delle  suddette  azioni  rei  persequutoriae^  che  come  tali 
mirano  esclusivamente  a  rapporti  patrimoniali,  ne'  quali  si 
spiega  ia  rappresentanza  ereditaria;  han  rapporto  a  debiti 
che  nnnuunt  bona  come  tutti  i  debiti.  Senza  che  faccia  ombra 
lo  esser  sovente  tali  azioni  aciiones  ex  dèlicto^  e  che  perciò  deb- 
bano avere  per  causa  principale  i  delitti,  ossia  essere  state 
introdotte  per  frenarli.  Poiché  non  significhiamo  con  ciò,  che 
le  aciiones  ex  ddicto  sian  veramente  penali  anche  quando  sono 
e  8i  chiamano  rei  persequutoriae.  Mentre  a  frenar  delitti  non 
solo  vale  il  mezzo  speciale  di  stabilir  pene  propriamente  dette, 
ma  anche  la  più  vasta  misura  di  dar  nuove  azioni  contro  chi 
li  commetta:  ed  appunto  per  questo  tali  azioni  hanno  quel 
nome  di  rei  persequutoriae  e  sono  distinte  dalle  poenae  perse- 
guuioriae.  -—  La  mentovata  regola  fu  introdotta  per  mera  so- 
miglianza di  quelle  azioni  colle  penali.  Attesa  T  intima  rela- 
zione che  esiste  fra  l'idea  della  pena,  e  quella  del  delitto 
riguardato  nelle  obbligazioni  che  gli  succedono,  anche  nelle 
azioni  veramente  rei  persequutoriae,  in  cui  fosse  assolutamente 
necessaria  la  preesistenza  di  un  delitto,  i  romani  arrivarono  a 
riguardare  una  specie  impropria  di  pena.  E  da  ciò  furono  re- 
cati a  conchiudere,  che  tali  azioni  di  loro  virtù  non  riguar- 
dassero gli  eredi;  e  che  questi  fossero  solamente  tenuti  per 
la  circostanza  della  locupletazione  in  forza  dell'altra  riflessione, 
che  turpe  fo^se  il  loro  lucrare  pel  delitto  del  defunto,  h  1  §  6, 


noaaali  §  2.  L  de  noxal  ad.  nella  sua  semplicità,  e  senza  bisogno  di  ag- 
g:ìangere  le  altre  considerazioni,  che  vedremo  necessarie  per  dimostrare 
quella  disposizione  sngli  eredi. 
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le  i  romani  realmente  riguardassero  le 
le  in  seguito  di  delitto  come  ìmpropria- 
!a  ciò  stabilissero  la  regola  sullo  esseme 
avvenimento  e  dentro!  limiti  della locu- 
ite  apparisce  dalle  espressioni  dei  loro 
guem  faci,  cf.  d.  §  6  eod.,  l.  9  §  1  guod 
d.,  1.9  §  81.  lode  reb.  aucior.  judic.  possid. 

§18. 

le  della  regola  che  esaminiamo  designa 
sima.  Gli  eredi  sono  tenuti  solo  neir  id 
;a  che  per  la  nascita  della  obbligazione 
nente  il  delitto;  anche  senza  che  si  tratti 
Icto.  Pertanto  basta:  1*  che  l'azione  di- 
ilmeno  come  da  condizione  necessaria  ; 
ell'esìstenza  del  delitto  sia  piena  ed  as- 
a  delitto  l'azione  non  s'intenda  neppur 
ncipl  di  ragione  legale  e  prescindendo 
la  una  speciale  disposizione.  Per  man- 
isito  non  si  applica  la  regola  all'  acUo 
l.  cf.  l.  1  pr.  de  tulelae  eie.  Per  mancanza 
[)plica  alla  condicHo  furtiva  l.  9.  de  e.  f.  ' 
,  d.  l.  i9.  deO.e  A.  perchè  quantunque, 
erciti  solo  in  caso  di  dolo,  cioè  in  forza 
i  composte  per  metter  quell'azione  io 
ioni  di  dolo  e  di  colpa  in  altri  contratti 
tre  ne'  teoremi  di  ragion  legale  si  con- 
iata  per  colpa  e  negligenza  ordinaria.  ' 
i  regola  nella  azione  tributoria.  Questa 

t  oUigat.  p.  3i9,  e  aop.  g  18. 

itende  quanto  bene  Paolo  parlando  delle  azioni, 

ì  di  diritto  nascono  dai  contratti,  dica  nella  cit. 
itractibua  venientes  actioneR  in  beredes  dantur, 
etur.  >  Perchè  o  versatur  eolo  accidentalmente 
condo  le  medesime  generali  teorìe  si  concepi- 
'aetio  depositi). 


I     I 
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non  può  dirsi  ex  maleficio;  giacché  la  ragion  principale  dello 
introdurla  è  nella  giusta  distribuzione  della  merce  peculiare 
fra  coloro,  i  quali  han  crediti  per  contratti  fatti  col  figlio  di 
famìglia  o  col  servo  sulla  cosa  peculiare,  colFassenso  del  padre 
0  del  padrone,  chiamato  anch'esso  in  iributum  pe'suoi  crediti 
naturali  senza  dritto  a  prelevazioni.  Però  non  si  sviluppa  se 
non  dopo  esperimenti  che  il  padre  stesso  o  il  padrone  giu- 
stamente distribuiscano,  ossia  si  esercita  solo  dopo  che  il  padre 
0  padrone  abbia  fatta  la  divisione  e  fattala  dolosamente.  Il 
delitto  v'  entra  come  condizione  necessaria,  e  non  come  causa 
prima,  L  S  de  trio,  act  e  Non  de  dolo  est....  quamvis  non  aliter 
quam  dolo  interveniente,  competat.  »  Da  ciò  apparisce  come 
esista  il  primo  de'  due  estremi  nella  azione  tributoria.  Esiste  poi 
anche  il  secondo  per  ragione  pari  a  quella  per  la  quale  lo  ve- 
demmo esistere  negli  interdetti  §  14;  vale  a  dire  che  anche 
la  tributoria,  non  nascendo  direttamente  da  contratto  che  abbia 
posto  nella  teoria  del  dritto  civile,  non  ha  concetto  oltre  quello 
introdotto  e  come  introdotto  dalla  propria  speciale  disposi- 
zione dell*  editto.  Giacché  solo  a  questa  è  dovuto,  che  il  padre 
0  il  padrone,  il  quale  abbia  consentito  ai  contratti  del  figlio 
0  del  servo,  sia  tenuto  a  dividere  la  merce  peculiare  fra  i  cre- 
ditori contando  se  stesso  come  gli  altri  e  non  più.  Pertanto 
la  tributoria  si  dà  contro  gli  eredi  solo  in  id  quod pervenite  l.  7 
§  5  de  iribuL  act  E  cosi  intendemmo  nel  citato  libro  De  oblig. 
p.  395.  no.  6,  il  §  1.  I.  de  perp.  et  temp.  act  «  Aliquando  tamen 
etiam  ex  coiitractu  actio  centra  heredem  non  competit:  ve- 
lati cum  testator  dolose  versatus  sit,  et  ad  heredem  ejus 
nihil  ex  eo  dolo  pervenit.  » 

§19. 

Se  dunque  negP  interdetti,  ne'  quali  si  presuppone  il  de- 
litto, si  verifica  appunto  per  tale  supposizione  il  primo  de' due 
requisiti  esposti  nel  §  precedente,  e  per  le  cose  dette  al  §  14 
anche  il  secondo;  quindi  si  applica  ai  medesimi  la  regola  in 
discussione,  senza  che  sian  punto  ex  delieto.  Cosi  per  l'inter- 
'letto  ufide  ni  h  5.  de  interd.  l.  35.  pr.  de  0.  et  A.^  e  pel  de  pre- 
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cario  L  8  §  8  de  precario^  mentre  pur  esso  suppone  il  dolo  per 
essere  esercitato  d.  l.  8  §  5.,  l.  23  de  B.  L  ^  Per  rispondere  pie- 
namente ai  testi  allegati  da  Savigny  conviene  aggiungere,  che 
anche  negli  interdetti,  i  quali  non  presuppongono  un  delitto,  può 
verificarsi  talvolta,  che  pure  nella  condanna  s'incontri  la  stessa 
limitazione,  e  gli  eredi  sian  tenuti  solo  per  la  locupletazione. 
Accennammo  §  15,  che  Vadio  ex  interdicto  non  si  può  promuo- 
vere subito  dopo  il  dato  interdetto,  ma  che  conviene  che  pre- 
ceda un  atto  di  disobbedienza  al  comando  del  pretore.  Tal- 
volta quest'  atto  di  disobbedienza  si  presenta  come  delittuoso: 
e  ciò  accade  negli  interdetti  proibitorii,  dove  l'azione  non  si 
promuove  se  il  reo  non  abbia  fatto  positivamente  ciò  che  il 
pretore  gli  ha  proibito,  §  678.  Pertanto  quantunque  gì*  inter- 
detti stessi  non  abbiano  ad  esser  preceduti  da  alcun  atto  de- 
littuoso, pure  le  azioni  ex  interdicto  sono  dagli  eredi  del  disob- 
bediente sostenute  solo  nella  locupletazione,  appunto  perchè 
tali  azioni  non  si  danno  senza  sopraggiunto  delitto.  Cosi  si 
spiega  come  la  regola  sugli  eredi  tenuti  nella  sola  locupleta- 
zione ha  luogo  neir  azione  dell'  interdetto  ne  vis  fiat  ei  qui  in 
possessionem  missus  erit^  ì.l§8ne  vis  fiat  (interdetto  proibitorio 
§  748)  «  cum  sit  penalis  »  presa  la  pena  in  senso  improprio, 
mentre  è  veramente  rei  perseqtmtoria  §  5  eod.  Così  pure  si 
spiega  perchè  la  medesima  limitazione  si  trovi  a  proposito 
deir  uti  possidetis.  La  detta  limitazione  è  giustamente  dedotta 
da  Savigny  dalla  l.  35  pr.  de  0.  et  A.  cf.  1. 1.  pr.  uti  possid,^  per- 
chè mentre  la  l.  35  pr,  dice  «  Honorariae  autem  quae  post 
annum  non  dantur,  nec  in  heredem  dandae  sunt,  ut  tamen 
lucrum  ei  extorqueatur  »,  la  Z.  i  pr.  afferma  dell' ««tf  possidetis 
«  intra  annum  quo  primum  experiundi  potestas  fuerit,  agere 
permittam.  »  il  neìYazìone  ex  interdicto  che  la  limitazione  si  ri- 
trova, perchè  riguardo  a  questo  interdetto,  parimenti  proibitorio, 
fra  il  reso  interdetto  e  la  promossa  azione  deve  esistere  una  di- 
sobbedienza positiva  al  comando  del  pretore.  Ed  è  per  questo 


*■  Per  simili  ragioni  vale  la  regola  anche  pel  qtiod  vi  aui  dam  d, 
l,  5  de  intera,  h  15  §  3,  quod  vi,  e  pel  cosi  detto  demùtiiorium  ex  op^ 
novi  nundaJ^one  h  20  §  8  de  o.  n.  n. 
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che  Paolo  nella  d.  l.  35  pr.  de  0.  e  A,  nel  dar  gli  esempi  della 
nostra  regola  per  gV  interdetti  in  se  considerati,  dà  quello  solo 
deWunde  vi  non  menzionando  l'importantissimo  uti possidetis.^ 
Adunque  e  perchè  non  tutti  gì'  interdetti  han  bisogno  di  de- 
litto, e  perchè  anche  quelli  che  ne  han  bisogno  non  sempre 
hanno  in  esso  la  lor  causa  principale,  e  finalmente  perchè 
gP  interdetti  tutti  non  si  basano  su  obbligazioni  ma  le  gene- 
rano ;  non  può  dirsi  affatto  che  interdetti  siano  fondati  sopra 
obbligazioni  ex  delieto,  e  siano  simili  assolutamente  alle  azioni 
ex  ddicto.  Lo  esser  talvolta  limitati  negli  effetti  specialmente 
riguardo  agli  eredi,  o  essi  interdetti  o  le  azioni  che  nascono 
da  loro,  dipende  solo  da  ciò  che  vi  è  talvolta  necessario  l'in- 
tervento d*un  delitto  e  che  allora  non  vi  ha  senza  delitto  al- 
cun concetto  neppure  teoretico  :  ma  ciò  è,  come  provammo, 
ben  lungi  dall'  importare  che  dunque  si  tratti  di  azioni  ex 
deUeio. 

§20. 

I  pensieri  di  Savigny  sul  concetto  del  possesso  han  tro- 
vato molti  seguaci.  Accennerò  solo  i  libri  dottrinali  di  Mùh- 
lenbruch,  di  Puchta,  di  Vangerow,  di  Burchardi,  di  Maynz. 
Noterò  in  ispecie  sull'  animus  domini  il  consentire  che  fanno 
a  Savigny  il  Thibaut,  Y  Unterholzner,  il  Mackeldey,  il  Baron, 
n  Windscheid,  *  ed  altri.  Dove  però  si  svilupparono  presto 
•iella  contrarietà  anche  fra  gli  autori,  che  nel  concetto  del- 
l'ammos  convengono  col  Savigny,  fa  a  proposito  del  possesso 
ierivativo.  Altri,  come  Vangerow  ed  Unterholzner,  estendendo 
il  numero  dei  casi  segnalati  da  Savigny,  portandovi  anche 


'  È  anche  per  rinterrento  della  disobbedienza  positiva  necessario  allo 
viluppo  del  processo  degl'  interdetti  proibitorii,  che  ne*  medesimi  si  deve 
sempre  agire  cum  perictUo  §  59. 

*  Thibaut  Pand.  g  216;  Untkrholznkb  Verjàhrung  pag.  5;  Mackel- 
MT  Lt^rh.  §  211  ;  Baron  JPand,  §  112  ;  Windschbid  §  148.  Quest'  ultimo 
u:Ila  nota  5  yvlòì  ben  marcato,  che  la  volontà  dev'essere  quale  il  proprie- 
:&no  può  averla,  piuttosto  che  quale  il  proprietario  V  ha;  e  ciò  per  tener 
isataao  il  rapporto  al  diritto. 
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quello  del  superficiario,  od  anche  quello  dell'usufruttuario, 
come  fa  Burchardi  ;  altri  per  converso  riducendolo,  come  fa 
Puchta,  ai  soli  due  casi  del  creditore  sul  pegno  e  del  preca- 
rista.  II  Thibaut  poi  tanto  nelle  Pand.  §  208  quanto  nellMrcft. 
fur  dv.  Pr,  vói.  15,  pag.  320  segg.  riguarda  tutti  e  quattro  i 
casi,  del  creditore,  del  precarista,  del  sequestratario  e  dell'en- 
fiteuta,  non  come  specialità  ammesse  per  disposizioni  di  di- 
ritto, ma  anzi  come  conseguenze  di  una  regola,  secondo  la 
quale  il  possesso  insieme  agl'interdetti  possa  esser  trasferito, 
ove  non  si  trovino  fatte  eccezioni.  Tali  eccezioni  esso  ritrova 
quanto  al  colono  e  simili,  ne'  quali  sarebbe  stato,  per  ragioni 
speciali  di  economia  di  processi,  escluso  di  poter  trasferire  il 
possesso.  Finalmente  Windscheid  §  149  noi.  7  ripudia  affatto 
il  possesso  derivativo.  Nell'enfiteuta  riconosce  una^wris  quaé 
possessio  (cf.  §  146)  ;  del  creditore  del  precarista  e  del  seque- 
stratario dice  aver  essi  il  vantaggio  del  possesso,  ossia  gl'in- 
terdetti, dato  loro  per  singolare  destinazione  e  finzione  del 
dritto  positivo,  onde,  fingendosi  essere  in  essi  presenti  gli 
elementi  tutti  del  possesso,  benché  in  verità  non  lo  siano, 
può  dirsi  che  possesso  ne' medesimi  si  ritrovi.  Avendo  dimo- 
strato la  insussistenza  del  punto  di  partenza  che  questi  au- 
tori han  comune  con  Savigny,  cioè  Vanimus  domini^  è  super- 
fluo il  trattenerci  in  ulteriori  esami  su  queste  loro  varietà. 

§21. 

Ma  un  forte  numero  di  autori  si  è  più  o  meno  allonttv 
nato  dal  concetto  che  dell'animo  del  possessore  ebbe  Savigny 
e  ciò  con  tale  differenza  di  vedute  e  tanto  minute  dirama 
zioni  d'idee,  da  far  dire  ad  Arndts  §  138  n.  4  che  le  contro 
versie  sulla  volontà  di  possedere  sono  interminabili,  ed 
Meischeider  §  4  esser  questo  un  insolubile  problema.  Dap 
poiché  un'eletta  mano  di  scrittori  crede,  che  del  possess 
esista  un  concetto  più  generale  di  quello  pensato  da  Savign  > 
Van  Wetter  Tratte  de  la  possess.  en  droit  rom.  num.  1  definisca 
il  possesso  un  fisico  potere  totale  o  parziale  sulla  cosa,  ov 
vero  la  detenzione  della  cosa  neir  intendimento  di  esercitar< 
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SU  di  essa  sia  il  diritto  di  proprietà  sia  uno  de'suoi  smem- 
bramenti. Per  smembramenti  della  proprietà  intende  i  dritti 
reali.  A  queste  vedute  si  aggiungono  altri,  come  Unger  Sy- 
sìm,  1  §  68,^  Amdts  §  129,  e  Milone  nel  suo  interessante 
lavoro  E  possesso  deUe  cose  e  dei  diritti  ecc.  pag.  21  segg. 
Km  alcuni  anche  più  generalmente  intendono  il  possesso, 
almeno  riguardata  la  filosofia  del  dritto,  e  tenuto  conto  del 
dntto  moderno  ;  e  vi  comprendono  lo  esercizio  di  fatto  dei 
tótti  di  obbligazione,  od  anche  dei  dritti  di  famiglia.  Cosi 
Bruns  Bas  BecM  des  Besitses  (cf.  §  5i-67)\  il  quale  perciò 
definisce  il  possesso  nella  sua  generale  accezione  essere  la 
dominazione  di  fatto  corrispondente  al  dritto,  esercitata  dal 
subietto  del  dritto  sull'obietto  del  medesimo:  e  Randa  Der 
Bmts  etc.  pag.  29  e  505,  che  definisce  il  possesso,  la  possibi- 
lità di  fatto  di  ripetere  V  esercizio  d' un  dritto.  Secondo  que- 
s.a  teoria  il  i)ossesso,  come  rapporto  di  fatto  corrispondente 
.'w  dritto  di  proprietà,  sarebbe  la  rei  possessio  ;  il  possesso, 
^jme  rapporto  di  fatto  corrispondente  ad  altri  dritti,  sarebbe 
h  juris  quasi  possessio.  *  Quindi  è  che  alcuni  di  essi  scrivono 
:fce  Yanimus  domini  deve  bensì  trovarsi  nella  rei  possessio,  ' 
:ni  che  pel  generalo  concetto  del  possesso  questo  animus  do- 
-m  non  è  punto  necessario  e  basta  Vaffectio  V  animus  pos- 

^ii^ndi.  • 


*  UxGEB  rìconoBce  possesso  anche  qnanto  a  qne*  speciali  diritti  eserci- 
rti iu  alimi  fondo  che  i  tedeschi  nomano  Beallasten  ;  ben  intesoi  sempre 
oiiie  esercizio  di  fatto.  Anzi  in  nn  suo  scritto  Sachs.  Entwurf  riconosce 
^:3ra  ne*  così  detti  BentrecMen  possibilità  di  possesso  :  opinione  che  poi 

•  *Qea  nel  Syst.  II,  pag.  269  n.  56. 

*  ÀBKDTS,  Bbuns,  Milone  loc.  cit.  —  Gli  altri  autori  non  comprendono 
^  vArié  quasi  possessio,  che  pur  essi  estendono  chi  più  chi  meno,  in  una 
.'icizione  generale  del  possesso,  ossia  non  la  riguardano  come  parte  d*un 
'  u-xxo  fondamentale  unico,  ma  come  estensione  fatta  per  analogia  del 
Y'-^-^vì  delle  cose  (ved.  §  413). 

'  Bahda,  p.  16,  n.  19,  e  prima  di  esso  Windscheid  §  149,  n.  5,  vo- 
tJssQ  notato,  che  non  h  punto  necessario  air  animus  domini  che  il  pos- 
^sicre  abbia  la  volontà  di  acquistare  o  esercitare  la  proprietà  sulla  cosa, 

*  averla  sua   «  (zu  eigen),  »   ma  ohe  basta  la  volontà  di  averla  a  guisa 
*'  ?aa  €  (wìe  eigen).  » 

'  Ved.  Tak-Wxttxb  n«i?i.  1,  2,  24  -,  Milonb  pag.  36,  segg. 
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§22. 

elle  vedute  dì  tutti  questi  autori  ?  Prescin- 
ì  estendono  la.  jurìs  quasi  possessio  all'eser- 
itti  di  obbligazione  od  anche  di  Simiglia; 
lanto  alla  juris  quasi  possessio  non  regge 
o  romano ,  purché  questa  sì  abbia  una 
imo  ciò  al  trattato  sulla  juris  quasi  jms- 

a  questo  rimettiamo  ancora  il  dimostrare 
:he,  scorgendo  nel  concetto  generale  del 
Iella  proprietà  e  dei  diritti  reali,  riferiscono 

q.  p.,  non  si  sono  formati  di  questa  una 
anno  spiegare  perchè  nel  creditore  pigno- 
ma  rei  possessio  trovisi  dalle  leggi  nostre 
Qui  notiamo,  come  questi  stessi  non  ab- 
rsi  ragione  del  trovarsi  certamente  rico- 
0  nel  sequestratario  e  nell'avente  a  pre- 
usi  da  questo  loro  generale  concetto  del 
re  al  possesso  derivativo  di  Savigny,  come 
i,  come  Milone  pag.  41  seg„  ritiene  che  la  teo- 
risponde  interamente  ai  concetti  del  corpo 
no  definiti  nelle  fonti,  ma  che  del  resto  aver 

speciali  per  estendere  al  precarista  ed  al 
a  possessio,  che  non  sarebbe  loro  spettata 
possano  essere  cotesto  ragioni,  e  come 
ìviluppo  possa  conservarsi  quella  loro  gè- 
el  possesso,  essi  non  ìspiegano  punto. 

§23. 

irtunità  di  fare  un'avvertenza  che  credn 
tere,  Anche  negli  scrittori,  i  quali  nel  ^«s- 
mero  fatto,  troviamo  una  grande  inclin^i- 
nfrontare  il  possesso  coll'esercizio  di  dritti 
essa  che  danno  di  quello.  Certo  che  sin- 
ica il  poueiio  derÌTatÌTO  pel  ■eqaestratarìo,  pag-  J^- 
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come  neirordine  morale  e  giuridico  ogni  rapporto  dell'uomo 
Terso  le  cose  dipende  da  un  diritto,  cosi  può  dirsi  che  il  pos- 
sesso sia  uno  stato  di  fatto  avente  la  forma  stessa  dell'  eser- 
cizio di  qualche  dritto.  Anzi  è  indubitabile,  che  nello  sviluppo 
del  trattato  del  possesso  è  spessissimo  necessario  mettere  in 
lace  questo  confronto  fra  il  possesso  e  la  forma  dell'esercizio 
d'un  dritto.  Lo  è  per  distinguere  la  portata  degli  elementi 
del  corpo  e  dell'animo  ne' singoli  possessi  all'effetto  di  deci- 
dere se  siano  o  no  da  accordare  a  questi  la  usucapione  e 
gimterdetti  :  e  cosi  al  possesso  che  ha  forma  dell'esercizio 
don  dritto  di  pegno  diamo  gl'interdetti,  li  neghiamo  a  quello 
che  ha  forma  dell'  esercizio  d'un  dritto  d'affitto  ;  al  possesso, 
che  ha  forma  d'un  proprio  dritto  di  dominio,  diamo  l'usuca- 
pone,  la  neghiamo  agli  altri  (§  53,  493).  Lo  è  per  ispiegare 
iespreajioni  possessio  libertatis^  ingenuitatis,  servitutis,  libertini' 
^^  (§  83,  453).  Ma  non  credo  punto  esatto  lo  introdurre 
questa  idea  e  marcarla  nella  definizione,  onde  farne  un  ele- 
mento che  determini  i  confini  generali  del  possesso.  Le  de. 
azioni  non  vanno  mai  prese  dalla  forma  estrinseca  di  ciò 
tìe  vuol  definirsi  o  dal  confronto  benché  vero  con  altre  idee 
estranee  alla  sostanza  di  quello,  ma  solo  dai  propri  e  sostan- 
z^iii  estremi.  Né  il  possesso  è  tale  perchè  ha  forma  eguale 
Gl'esercizio  de'  diritti,  ma  per  altri  suoi  elementi  costitutivi. 
'Vuesta  inesattezza,  che  forse  innocua  sarebbe  in  altre  defini- 
^OQj,  non  rimase  tale  nel  trattato  del  possesso,  ove  la  diffi- 
'À\k  della  materia  non  soffriva  che  si  partisse  da  un  punto 
Vjco  nettamente  delineato.  Si  vollero  assolutamente  restrin- 
V  re  i  confini  della  rei  possessio  allo  esercizio  di  fatto  di  de- 
•^nuinati  diritti  ;  e  ciò  vedremo  esponendo  la  nostra  opinione 
?ii  concetto  del  possesso  non  esser  vero,  nò  nel  sepso  co- 
lane né  nel  senso  romano  del  medesimo.  Inoltre  alcuni,  ri- 
vitando  il  confronto  col  dritto  posto  in  definizione  alla  de- 
j-nzione  dell'elemento  dell'animo,  dicono  che  l'animo  ha  da 
fe-^re  diretto  ad  esercitare  un  dritto  sulla  cosa  ;  come  ve- 
^^mo  in  Van  Wetter,  e  ritroviamo  in  Milone  pag.  20  ed  in 
;  ^'^.  Il  ladro  il  predone,  che  pur  posseggono,  non  solo  non 
l'^^oiDo  né  vantano  diritto,  ma  neppur  hanno  intenzione  o  ve- 
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srcitarlo;  intenzione  e  volontà,  che  in  essi,  aventi 
del  misfatto  e  della  conseguente  impossibilità  di 
indico,  neppure  sì  concepisce,  come  non  si  conce- 
lomo  intenda  e  voglia  l' impossibile.  Essi  vogliono, 
:on  esplicito  o  con  implicito  peDSi<;ro  fare  quello  stesso 
proprietario  ;  ma  senza  punto  pensare  a  diritto  nella 
ersona,  e  solo  abusando  dell'  astuzia  o  dt^lla  forza 
'e  a  quel  modo  la  cosa.  * 


|ui  abbiamo  veduto  di  quelli,  che  si  allontanano  dal- 
Savigny  sul  possesso  generalizzando  il  concetto  di 
restringendo  l' animus  domita  alla  rei  possessio,  con- 
ia essi  come  parte  di  quel  concetto  generale.  Altri 
lano  anche  più  recisamente  Vanimua  domini  come  Jn- 
ivigny,  0  dando  diverse  spiegazioni  alla  »tuxn  Siorl^r^vn,  ■ 
o  rimuovendola  a  dirittura  dalla  presente  questione.  I 
3  si  è  sviluppato  un  nuovo  campo  ai  più  sottili  pen- 
ta per  esempio  lo  SchrOter  Giess.  Zeitschr.  8,  U,  pag.  ^33 
[!ondo  esso  Yanimus  domini  si  può  intendere  anche  in 
3sca  l'altrui  dominio:  si  ritrova  nell'enfiteuta  attera 
ione  de'suoi  diritti  e  de'mezzi  giudiziari  di  cui  egli 
arre  :  si  ritrova  nel  creditore  sul  pegno  in  forza  del- 
oni  delle  nostre  fonti   *  rem  pignori  dare,  tradere, 


questo  per  mostrare  no  pericolo  di  quelle  definizioai,  in  cni 
ito  il  confronlo  coli'  eBercizio  del  dritto;  non  d&TTsro  per  dire 
li  a'utorì  i  quali  bau  dato  bìuìIì  defiaiziooi  siano  caduti  io  Inle  ' 
it«.  GiaCGhb  npplicando  pure  quel  confronto  all'elemento  del- 
isono  dire  senza  speciale  errore  :  InteuEione  di  far  ciò  che  F.'- 
ivente  il  dritto  (di  trattar  la  cosa  wie  eigen,  e  non  tu  tigm  o 
come  dico  RìKda  few.  «'(.  sopra  §  21,  d.  3,  e  pag.  332).  Coii. 
iopo  arere  per  la  juri»  quasi  poasessio  indotto  nella  defioiziots 
infronto   coli'  esercizio  del   dritto  (lo  che  anche  in  quella  è  m- 

§  419.  segg.J,  non  vi  definiamo  l'animo  come  Tolontti  di  eser- 
Irilto  di  servitù,  ma  come  Tolonlb  di  agire  snlla  cosa  nella  gtiisa  ' 
■eroita  il  dritto  di  servitù  (9  461). 
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accipere  >  per  le  quali  la  cosa  passa  in  certo  modo  (<  gewìs- 
sermassen  »)  nel  creditore,  e  in  forza  della  storica  origine 
del pifjnus  nella  fiducia:  si  ritrova  nel  precarista,  che  quanto 
al  possesso  tratta  la  cosa  come  sua  in  virtù  del  permesso 
del  precario  danSj  e  nel  sequestratario  che  a  sua  volta  ha  un 
animus  domini  per  la  commissione  avuta  dal  deponente.  Vere 
\'ioìenze,  come  a  ragione  le  chiama  Randa  p.  21^  n.  2dy  che 
lasciano  inesplicato  perchè  Yanimus  domini  cosi  inteso  non  si 
trovi  anche  neir  usufruttuario,  nel  colono,  neir  inquilino,  nel 
comodatario.  Altra  via  batte  il  Sintenis  Cimlr.  I^  §  4J9,  n.  13 
e  Linde^s  Zeiischr.  7,  VII.  Essere  la  volontà  nel  possesso 
Y  animus  domini^  la  volontà  di  esercitare  la  proprietà,  avuto 
riguardo  al  suo  fine  prossimo,  ed  essere  stata  questa  la  più 
antica  determinazione  dell'animo.  Ma  essere  stata  quindi  per 
nuovi  concetti  e  rapporti  giuridici  modificata,  cosi  che  sia 
volta  in  un  animus  rem  sibi  habendi,  inteso  da  Sintenis  per  più 
comprensivo  dell' amwtt^  domini  cioè  per  l'animo  di  tenere 
pel  proprio  interesse.  *  Questo  egli  rinviene  nel  riconosciuto 
possesso  dell'enfiteuta,  del  creditore  sul  pegno,  del  precarista: 
nel  sequestratario  non  sa  riconoscerlo.  Dice  essere  il  possesso 
negato  nel  colono  e  nell'usufruttuario  per  mancanza  d'un  po- 
sitivo riconoscimento  delle  leggi.  Cosi  vien  su  una  teoria  va- 
:nllante  ed  incerta:  mentre  da  una  parte  nel  sequestratario 
non  vi  si  riconosce  l' animus  rem  sibi  habendi  eppure  egli  è 
nel  dritto  nostro  riconosciuto  per  possessore,  e  dall'altra  nel 
'Colono  e  simili,  che  pur  hanno  Vanimum  rem  sibi  habendi^  non 
^i  vuole  sunmetter  possesso.* 


'  Altri  confondono  Yanimtts  domini  e  Vanimus  aibi  habendi,  v.  §  48. 

'  Questo  animus  stbi  habendi  inteso  più  estesamente  che  V  animus  dO' 
^nt,  cioè  per  Tanimo  di  ritenere  per  proprio  conto  o  per  un  diritto,  si 
rlrrora  adottato  da  Vabnk5nig  Archiv.  f.  dv.  Prax.  vói.  13,  IX,  da  Mo- 
i-TOB  Ini  possession  eie.  num,  18,  e  da  altri.  Perchè  vada  ricasato  lo  pro- 
•^remo  direttamente  più  sotto  (§  48).  —  Mentre  gli  autori,  de'  quali  nel 
r  ^^ente  paragrafo  ho  parlato^  slargano  il  concetto  di  Savigny  BMÌVanimus 
iosìini;  il  Lkkz  BecM  des  Besitaes  pag.  102  segg.  difende,  che  Tanimo  ha 
ù  essere  d*ayer  la  cosa  interamente  e  per  sempre  <  (ganz  nnd  fur  im- 
::er)  ».  Cosi  neppure  il  padrone,  che  ad  un  certo  giorno  ha  da  trasferir 
^  con  ad  un  altro,  sarebbe  possessore,  tranne  il  caso  che  facesse  propo- 
sbento  di  frodare  il  suo  creditore. 
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§25. 

Se  molti  han  contradetto  Savigny  quanto  al  concetto 
ch'ei  si  formò  del  possesso;  anche  più  lo  hanno  attaccato 
su  ciò  che  ha  proferito  quanto  alla  difesa  del  medesimo,  ed 
anche  qui  in  modi  assai  vari;  per  lo  che  Bruns  Bas  Mecht 
des  Bes.y  p.  416.  dice  potersi  appena  pensare  un  maggior 
dissenso.  Anche  i  seguaci,  che  Savigny  su  questo  articolo  ha 
trovato,  come  Rudorflf  Zeitschr.  f.  qesch,  RW.  7.  pag.  90  segg. 
Kierulf  Cimlr,  1,  p,  350  segg,  e  qualch'altro,  aggiungono  mo- 
dificazioni più  o  meno  importanti.  Gli  avversari  poi,  che 
formano  il  gruppo  più  numeroso,  sono  quelli  che  il  possesso 
pongono  in  relazione  maggiore  o  minore  col  concetto  d'un 
dritto.  L'idea  antica,  ma  non  buona  (§  6  e  7),  che  la  difesa 
del  possesso  si  basi  sulla  presunzione  del  dritto,  ^  si  riaflaccia 
in  alcuni,  come  in  Hufeland  Geist  des  ròm.  JRechis  IL  pag.  12 
segg,,  in  Unterholzner  Tiib,  Krit  Zeitschr.  IV  p.  359^  in  Buo- 
namici  Arch.  giuria.  IX  410  segg.^  —  Altri  invece  escogitano 
un  diritto  relativo  negativo  o  provvisorio.  Come  Coccejo  avea 
già  scritto,  che  la  difesa  del  possesso  si  basa  su  ciò  che  il 


*-  Anche  a  Savignt  qaesta  idea  non  dispiacque  primieramente:    Tab- 
bandoDÒ  nella  sesta  edizione  del  sno  lavoro. 

'  Il  BuoNAMici  nella  sna  elegante  dissertazione  fonda  la  presti nzion e 
non  sa  dati  statistici  (lo  che  veramente  sarebbe  falso,  siccome  abbiamo  gììk 
osservato);  ma  solla  regola,  che  agli  occhi  della  legge  tutti  coloro,  che 
pacificamente  nella  convivenza  degli  uomini  esercitane  dei  diritti,  sono  da 
credersi  padroni  di  que*  dritti  medesimi  (ripeto  le  sue  parole),  come  ge- 
neralmente gli  uomini  credono:  e  ciò  per  Tufficio  de* codici  in  se  conside 
rati  e  per  la  logica  delle  credenze  umane.  Questa  regola  poco  determinat 
cosa  significa?  Forse  che  si  deve  presumere  vero  ciò  che  gli  uomini  gè 
neralmente  credono?  Passi  questo.  Ma  toma  la  questione:  È  poi  vero  eh 
gli  nomini  generalmente  credano  aver  chi  possiede  il  dritto  di  proprietà  1 
Se  i  dati  statistici  non  suffragano,  convien  negare,  e  dire  piuttosto  che  ^1 
uomÌDÌ  prudentemente  non  fanno  vaghe  congetture  nò  pel  sì  nò  pel  no 
Vuol  dir  forse  quella  regola,  essere  uffizio  de*  codici  praesumere  homiyìa 
hanos  donec  próbentwr  mali?  Questo  sarebbe  egregio.  Ma  applicato  alPas 
sunto,  supporrebbe  erroneamente  che  di  possessi  non  siano  che  due  ma 
niere,  una  de*  padroni  l'altra  de*  ladri  e  predoni. 
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fatto  abbia  ad  esser  protetto  a  guisa  di  diritto  fino  a  diritto 
non  chiarito  (§  7)  ;  cos]  Thibaut  riporta  la  difesa  del  possesso 
a  ben  simile  pensiero  che  esso  chiama  assioma  di  ragione. 
Cioè  che,  non  potendo  alcuno  vincere  giuridicamente  un 
altro  senza  preponderante  forza  di  dritto,  chi  trovasi  di  fatto 
neiresercizio  d'un  dritto  ha  da  essere  in  tale  stato  provviso- 
riamente lasciato.'  Similmente  Arndts  §  129^  pronuncia,  che 
neirordine  giuridico  una  dominazione  di  fatto  ha  da  essere 
rispettata  fino  a  che  altri  coi  mezzi  giuridici  non  faccia  valere 
il  proprio  diritto  contrario.  Anche  Leist  Die  honor.  jposs.  §  35 
troYSL  nel  possesso  un  dritto,  che  esso  dice  non  materiale 
ma  formale  e  provvisorio,  uno  stato  meramente  negativo  ri- 
guardo al  dritto';  e  sostiene  che  il  possessore  deve  esser  pro- 
tetto per  la  ragione  che  non  si  ha  da  cangiare  il  suo  stato, 
tinche  niuno  provi  che  a  se  competa  il  vero  dritto  sulla  cosa. 

S26. 

Con  queste  teorie  non  si  spiega  perchè  colui,  contro  il 
quale  si  esercitano  gl'interdetti,  non  sia  nel  processo  dei  me- 
desimi ammesso  ad  eccepire  il  suo  diritto,  p.  e.  il  suo  do- 
minio. Resta  inoltre  nella  oscurità  il  perchè  coloni  comoda- 
tari e  simili  siano  sprovvisti  d'interdetti.  Poiché  se  l'assoluto 
ufficio  di  questi  fosse  di  difendere  uno  stato  negativo  quanto 
al  dritto,  nulla  avrebbe  da  importare  onde  tale  stato  preso 
avesse  la  origine  o  la  portata;  dovrebbero  gl'interdetti  con- 
cedersi ad  ognuno,  che  in  quello  stato  si  ritrovasse,  contro 
chi  attentasse  a  turbarlo  prima  d^aver  dimostrato  le  sue  vere 
ragioni.^  Più  inesplicabili  ancora  restano  gl'interdetti  recupe- 


'  Cosi  81  esprime  il  Thibaut  nel  8ysi,  §  204^  8*  ediz.  Ma  nel  bug 
Besits  und  Verj.  §  2  trovasi  la  difesa  del  possesso  riguardata  semplicemente 
come  una  necessità  legislativa. 

*  n  Lkist  pag*  218  osserva,  che  chi  tatto  il  proprio  diritto  deriva  dal 
proprietario  non  può  pretendere  a  difesa  del  possesso  senza  mescolarvi 
necessariamente  la  quaestio  domimi  ;  per  la  ragione,  che  tutta  la  sua'  at- 
traenza alla  cosa  riposa  sulla  concessione  del  padrone.  Chi  pensi,  che  an- 
che il  precarista  ha  grinterdettii  scorge  facilmente  la  debolezza  di  tale 
raziociiiìo. 
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randae  possessionis,  che  oppugnant  possessorem  l.  1  §  i  uti  poss. 
Dopo  tolto  il  possesso  violentemente  ad  un  altro,  possiede 
chi  tolse,  per  esso  è  quello  stato  negativo,  né  dovrebbe  ad 
esso  esser  tolto  il  possesso  senza  dimostrazione  del  dritto.  - 
Tutto  questo  ho  detto  non  colla  vista  di  condannare  come 
del  tutto  false  in  se  le  cose  scritte  da  questi  autori  ;  che  anzi 
modificate  e  messe  al  loro  posto  vedremo  esser  giustissime. 
Ma  il  principale  errore,  in  cui  secondo  me  sono  i  medesimi 
incorsi,  sta  nello  aver  pronunciato  queste  idee  come  princi- 
pali od  uniche  nella  spiegazione  della  difesa  del  possesso. 
Finché  isoliamo  o  poniamo  a  capo  delle  nostre  considerazioni 
la  ispezione  del  possesso  per  se,  ci  ritroveremo  sempre  di- 
rimpetto ad  un  fatto  materiale  che  non  è  fonte  di  dritto. 
Solo  invocata  principalmente  l'azione  animatrice  del  gius  po- 
sitivo si  potrà  spiegare  la  protezione  giuridica  del  possesso. 
Solo  allora  comprenderemo  perchè  contro  chi  esercita  Tin- 
terdetto  non  si  ammetta  eccezione  di  dritto,  perchè  non  a 
tutti  tal  protezione  competa,  e  perchè  competa  anche  dopo 
tolto  il  possesso;  attribuendo  all'opera  prudente  degli  autori 
del  dritto  positivo  e  gli  ampliamenti  e  le  limitazioni.  Ma  non 
giova  prevenir  qui  la  esposizione  delle  nostre  vedute. 

§27. 

n  vuoto  lasciato  dagli  autori,  de' quali  abbiamo  or  ora 
discorso,  è  stato  da  altri  inteso:  han  cercato  riempirlo  col 
richiamare  più  stretto,  più  unito  al  concetto  del  possesso 
l'elemento  giuridico.  Qui  comincia  un'altra  serie  di  nobili 
scrittori  i  quali  la  difesa  del  possesso  richiamano  ai  pensieri 
della  filosofia  germanica,  sicché  spesso  sembri  leggere  dei 
passi  delle  Grundlinien  der  Fhilosophie  des  Eechts  di  Hegel.  Già 
il  Zacharià  Bissert  Vniverscd.  quaed.  de  poss.  princ.  eie.  1805^ 
avea  detto,  che  la  protezione  del  possesso  nasce  dal  generale 
diritto  della  libertà  personale,  sendoché  la  turbazione  del 
possesso  offende  il  dritto  che  la  natura  ha  dato  all'uomo  di 
usare  illimitatamente  le  forze  del  suo  spirito  e  del  suo  corpo. 
Ma  chi  su  questa  via  procedette  assai  fu  0  Gans,  della  he- 
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geliana  filosofia  fautore  caldissimo.  ^  Nel  suo  System  des  rami- 
schen  Cimlrechts  in  Grundrisse  1827^  pag.  202-215^  con  un  ben 
lungo  discorso  fissa  nella  volontà  umana  la  ragione  del  di- 
ritto; stabilisce  esser  la  individuai  volontà  la  fonte  prima  di 
questo,  a  cui  però  per  diventar  dritto  veramente  convien  che 
si  accosti  la  volontà  generale  dì  tutti  gli  uomini.  Ciò  posto, 
richiama  il  possesso  all'idea  del  dritto  di  proprietà;  la  chiama 
proprietà  incipiente  («  anfangendes  Eigenthum  •)  e  lo  mette 
a  capo  de'jura  in  re.  Imperocché  quando  altri  occupa  la  cosa, 
in  questa  privata  volontà  sta  il  princìpio  del  dritto  di  pro- 
prietà, ed  ecco  il  possesso  proprietà  secondo  la  volontà  indi- 
viduale, proprietà  incipiente.  La  quale  diverrà  pieno  diritto 
di  proprietà,  quando  si  accosti  virtualmente  la  volontà  uni- 
versale onde  la  individuale  sia  confermata;  e  ciò  accade 
quando  la  volontà  individuale  sia  giusta,  ossia  quando  la 
cosa  occupata  sia  nuUius.  —  Lascio  di  ripetere  che  in  dritto 
romano  è  segnalata  la  profonda  separazione  fra  proprietà  e 
possesso  (vedi  i  testi  a  S  6):  accenno  solo  quanto  allo  stesso 
dritto  romano,  che  se  vi  si  trova  quanto  al  possesso  un'idea 
che  possa  sembrare  approssimativa  a  quella  d'incipiente  pro- 
prietà, ciò  è  solo  nel  possesso  di  chi  sta  in  condizione  di  usu- 
capire; però  molti  altri  sono  i  possessori  ammessi  alla  pro- 
tezione degl'interdetti.  Ma,  pur  volgendomi  a  viste  razionali 
e  valendomi  del  linguaggio  stesso  della  hegeliana  filosofia, 
non  so  comprendere  come  possa  chiamarsi  il  possesso  pro- 
prietà incipiente  solo  perchè  vi  si  ravvisi  il  primo  passo  che 
meni  a  questa.  Imperocché  se  nel  progredire  del  presente 
momento  può  dirsi  posto  il  futuro  solo  come  futuro,  non  si 
ha  da  intendere  con  questo  che  il  presente  nuU'altro  sia  che 
lo  avvenire.  Definire  il  possesso  da  ciò  a  cui  esso  conduca, 


*  Nella  prefazione  d*aii  altro  suo  lavoro,  VJSrbrecH,  il  Gaks  professa 
di  dovere  allo  studio  su  Hegel  ogni  sna  scieDza,  lo  apparire  della  Filosofia 
del  dritto  di  questo  pensatore  profondo  esser  stato  per  se  il  rìsplendere  di 
limpido  giorno,  a  quello  stadio  appartenere  quanto  ne^  propri  lavori  esser 
pooM  dì  alcun  valore.  Certo  non  più  disse  Tullio  nostro  del  suo  divino 
Platone. 
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è  definirlo  non  secondo  la  realtà  del  suo  essere  (Dasein)  ma 
secondo  il  suo  non  essere  (Anders  sein).  La  radice  del  male 
fu  nello  eccesso  dell'immenso  omaggio  reso  alla  volontà.  Dap- 
poiché il  diritto  ha  la  sua  fonte  nelle  leggi  eterne  del  giusto: 
queste  all'umano  intelletto  risplendono  nobilissimamente, 
sono  eletta  guida  alla  volontà,  ma  non  sono  l'intelletto  e  la 
volontà.  Né  la  umana  personalità,  che  merita  certamente  una 
perpetua  protezione  giuridica ,  cangia  col  suo  contatto  in 
buoni  f  rapporti  da  quelle  leggi  difformi  sol  perchè  in  essi 
la  volontà  si  trovi  impegnata. 

§28. 

Eppure  se  l'idea  di  Gans  sulla  proprietà  incipiente  è  stata 
abbandonata,  *  assai  coltivata  ritrovasi  l'altra  del  rispetto  alla 
volontà,  alla  personalità,  come  base  della  protezione  del  pos- 
sesso. L'accettano  Unger  Sachs.  Entw.  p.  104,  Randa  p.  76  e 
250,  "  Molitor  §  9,  che  su  queste  idee  dice  essere  il  possesso 
un  dritto  in  se  stesso,  e  Milone  p.  il.  Sulla  medesima  insi- 
ste lungamente  Puchta  nel  Bhein.  Mus.  HI  p,  289  segg.,  ove 
dopo  aver  detto  che  il  possesso  è  un  dritto  p.  290^  lo  clas- 
sifica fra  i  dritti  sulla  propria  persona  p.  305.  Dappoiché  se- 
condo Puchta  se  viene  protetta  la  naturai  soggezione  della 
cosa,  come  naturale  cioè  prescindendo  dalle  qualità  giuridiche, 
ciò  non  può  essere  che  una  mera  ricognizione  della  volontà; 
e  chi, vuol  essere  protetto  in  quel  naturale  assoggettamento 

*  Quel  che  scrive  Tbendelenbubo  Naturrecht  pag.  172,  doversi  difendei^ 
il  possesso  perché  contenga  i  prÌDcipì  di  una  possibile  proprietà,  non  è 
da  confondersi  colFidea  di  Gans  sulla  proprietà  incipiente,  benché  alcano 
degli  argomenti  da  noi  recati  contro  Gans  valga  anche  contro  quesraltro 
scrittore. 

'  Randa  a  pag.  255,  riconosce  che  la  ragione  da  lui  assegnata  alla 
protezione  del  possesso  vale  solo  come  un  motivo  legislativo^  e  che  la 
Stórung  della  volontà  è  riguardata  come  contraria  al  dritto  e  non  per- 
messa solo  dopo  che  tal  ragione  è  stata  apprezzata  dal  dritto  positivo.  E 
stato  un  bel  pensiero  di  Randa  il  porre  così  in  luce  Topera  del  gius  po- 
sitivo ;  ma  non  felicemente  mette  Tossequio  alla  volontà  come  motivo  de- 
terminante. 
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vuole  precisamente  che  sia  riconosciuta  la  sua  volontà  per 
se,  vuole  avere  la  volontà  propria  p.  306.  Come  se  la  mira  di 
chi  esercita  un  interdetto  fosse  direttamente  e  propriamente 
quella  di  ricevere  uno  sterile  ossequio  al  suo  volere.  Come 
se  i  desiderii  individuali,  qualunque  essi  esser  possano,  di 
clìi  si  vale  d'un  mezzo  giudiziale  siano  tutt'una  cOssa  colle 
alte  vedute  che  si  ebbero  nello  introdurlo  nella  legislazione. 
Come  se  una  posizione  non  potesse  esser  protetta  dal  dritto 
positivo  se  non  quando  e  come  taf  protezione  è  reclamata 
dal  suo  intrinseco  valore,  onde  la  ragione  della  difesa  s'abbia 
a  cercar  sempre  in  qualcuno  degli  elementi  dai  quali  la  po- 
sizione risulta;  né  potessero  le  leggi  accordare  una  difesa  in 
vista  di  considerazioni  esteriori  di  grave  convenienza.  —  Non 
molto  si  allontana  il  Windscheid  scrivendo  §  148^  che  siccome 
nello  Stato  ogni  volontà  vale  quanto  un'altra,  cosi  qualimque 
volontà,  che  si  manifesta  di  fatto  col  possedere,  ha  come  tale 
un  valore  eguale  a  quella  di  un'altra  individuai  volontà  che 
a  se  intendesse  trarre  la  cosa  ;  onde  se  un'  altra  individuai 
volontà  intenda  operarle  contro,  debba  far  ricorso  ai  ministri 
dello  Stato.  Ma*se  ogni  volontà  ha  egual  valore  alla  volontà 
altrui,  dunque  il  possesso  può  esser  turbato  e  tolto  a  forza. 
Poiché  se  il  turbato  o  spogliato  metterà  in  campo  la  sua 
volontà,  risponderà  l'altro  che  anche  esso  vuole  e  che  il 
voler  suo  vale  alla  pari.'  —  Anche  il  Bruns  Die  hesitzUag. 


'  Indarno  rimarca  Windsoheu),  che  dallo  essere  le  due  yolontà  di 
esfoal  valore  non  discende,  che  dunque  lo  spogliante  non  abbia  usato 
torto  nel  togliere  il  possesso  arbitrariamente.  Asserzione  di  cui  non  è  di- 
niostrata  Tesattezza  né  da  esso  né  da  Bakba  che  a  ^ag,  255  n.  11  ò.  la 
ri&rìsce  e  Tapprova.  Banda  veramente  ricorre  anche  alla  riflessione  che 
il  sopportare  ima  tal  lotta  di  forze  fisiche,  allo  scopo  di  far  valere  le  vo- 
lontà, condurrebbe  alla  ruina  di  ogni  ordine  giuridico.  Ma  o  per  ordine 
giurìdico  intende  il  giure  in  se,  in  quanto  é  ordinamento  verso  il  buono 
Qtile,  ed  allora  la  sua  riflessione  b,  direbbero  gli  scolastici,  una  petizione 
^i  pnocipio.  0  intende  Tordine  pubblico,  e  allora  diserta  dal  proprio 
^mx>o  e  passa  alPaltro  di  coloro  che  dopo  il  Budobff  Zeitschr.  f.  gesch, 
BW.  VII,  p.  90-114  la  difesa  del  possesso  derivano  da  ben  diversa  origine; 
^  dalla  necessità  pubblica  che  i  cittadini  non  si  faccian  ragione  da  per 
loro.  Opinionei  che  non  ha  certo  in  se  quanto  basta  per  dare   una   soddi- 
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§  37*  riporta  la  protezione  del  possesso  al  riconoscimento  della 
umana  libertà  nel  sottoporsi  la  non  libera  natura.  Poiché, 
esso  dice  pag.  USI,  se  nella  occupazione  di  cose  prive  di  pa- 
drone la  volontà  dell'occupatore  ottiene  una  salda  autorizza- 
zione, quindi  segue  (■  daraus  folgt  »)  che  se  si  tratti  di  cose 
non  decisamente  prive  di  padrone  ma  sulle  quali  il  dritto 
altrui  è  sconosciuto  o  dubbioso,  il  possessore  è  autorizzato  a 
restare  in  possesso  fino  alla  prova  di  questo  dritto.  Conae  la 
seconda  proposizione  segua  dalla  prima,  non  si  può  intendere. 
Come  non  s'intende  perchè  un'autorizzazione  che  nasce  dallo 
essere  il  dritto  altrui  sconosciuto  o  dubbioso  non  debba  ces' 
sare  appena  questo  diritto  sia  posto  in  luce,  e  perciò  perchè  nel 
processo  interdittale  non  sia  ammessa  la  eccezione  del  dritto. 
Portata  la  discussione  in  queste  ambagi,  non  si  è  fatto  risparmio 
di  sottigliezze  d'ogni  maniera;  e  Lenz  •  scrive  queste  parole: 
Ciò  volente,  come  spirito  che  se  stesso  realizza,  secondo  la 
sua  natura  può  volere  solo  ciò  che  è  ragionevole.  Preferirei 
mettermi  con  Bekker  Aciionenr.  II  pag.  339,  e  negare  fino 
la  possibilità  di  trovar  la  base  della  difesa  del  possesso. 


Bfaceote  ipiegazioDe.  Poiché  non  spiega  molta  parte  della  teoria  degl'in- 
terdetti e  special  mente  lascia  «coperti  quelli  che,  coll'ordioe  pubblico  così 
inteso  non  han  che  fare,  p.  e.  V  wti  pomidetU  nel  rao  nao  di  sciogliere  una 
mera  e  semplice  controTersia  fra' due  che  si  naseriecono  pacificamente  uno 
stesso  possesao,  8  665  segg.  Tuie  opinione  è  stata  dallo  stesso  Budorff  ta- 
citamente abbanijooata  nelle  sne  note  alla  7*  edizione  di  Savigoy.  Certo 
che  nulla  prova  por  essa  il  passo  di  Tkofilo  ad  pr.  I.  de  interd.  in  quelle 
parole  «  'HviH«  roiyuv  ntpì  vo/ii)^  ^  àiaa.vt\  vo/i^;  jitrix^v  Sua  Tiyùv 
yìvéTa.1  ^ihovfmla,   àjrf'fixovraj   ftphi;  tìv  it^aiTiipa,  ToSro  dvTm  ènìyovfi-eyat, 

ìniyearai,  tra)  vX-rilki,  émip^fta^at  tv  rai^  moiette;  (piXovsfx/at?  », 
ove  Teofilo  non.  fa  che  narrare  che  nelle  dispute  di  possesso  epetso  aweii- 
gono  serie  turbolenze,  ma  non  che  qui  consista  la  ragion  vera  degrìntro- 
dotti  interdetti. 

•  Ijo  segue  il  compianto  Padsllktti,  Areh.  giur.  XV,  SI  aeg. 

•  Va»  Reeht  dea  Begitnes  pag.  30  segg.  A  pag.  86  segg.  definisce  il 
possesso  non  solo  essere  un  dritto,  ma  l'unìoo  dritto  sulla  cosa.  Dice  espres- 
samente, che  il  pieno  dritto  sulla  cosa  l'ha  solo  colui  che  Tuole  avere  e 
ritenore  la  cosa  ;  il  proprietario  ò  solo  intanto  padrone  della  cosa,  in 
quanto  che  la  pofwiode,  jiay.  87. 
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§29. 

Non  posso  chiudere  questa  enumerazione  delle  princi- 
pali opposizioni  fatte  al  Savigny  senza  occuparmi  dello  Jhe- 
ring,  il  quale  è  stato  del  medesimo  il  più  dichiarato  avver- 
sario. È  ormai  famigerato  quasi  quanto  quello  di  Savigny  il  suo 
libro  Veber  den  Grund  des  Besitzesschiiztès^  che  è  stato  tradotto 
in  italiano  dal  Prof.  Forlani  nel  1872  (ved.  §  8  n.  1).  Secondo 
Jhering  la  protezione  del  possesso  è  un  necessario  comple- 
mento della  protezione  della  proprietà,  una  facilitazione  della 
prova  a  favore  del  proprietario,  pag.  36  e  seg.;  il  possesso  può 
essere  designato  come  una  posizione  della  proprietà,  come 
una  sua  fortificazione  avanzata.  Esso  non  esiste  per  cagione 
propria,  ma  a  motivo  della  proprietà.  Il  proprietario  si  di- 
fende nel  possesso  contro  i  primi  attacchi,  che  prendono  di 
di  mira  il  suo  diritto,  pag.  43.  Prevede  la  difficoltà  che  sorge 
spontanea  contro  queste  idee,  la  protezione  cioè  accordata 
anche  al  possesso  del  ladro  e  del  predone,  insomma  del  pos- 
sessore di  mala  fede.  E  risponde  dicendo,  che  la  protezione 
del  possesso  è  stata  introdotta  in  contemplazione  delle  per- 
one oneste,  ma  di  necessità  vi  partecipano  le  disoneste.  Per 
escluderle  converrebbe  intraprendere  appunto  quella  investi- 
gazione che  si  vuole  eliminare  nell'interesse  dello  abbreviare 
il  procedimento,  vale  a  dire  se  il  possessore  abbia  o  no  di- 
ritto, pag.  48.  Secondo  le  esposte  idee  Jhering  chiama  il  pos- 
sesso Thatsdchlichkeit  (traduce  Forlani  col  consenso  dell'autore» 
»i  esteriorità)  della  proprietà  pag.  11^  e  stabilisce  due  pro- 
[osizicmi:  Dove  non  è  possibile  la  proprietà  non  è  possibile  nep- 
pure il  possesso,  dove  è  possibile  la  proprietà  è  possibile  anche 
•1  possessojja/;.  115.  —  Il  sistema  di  Jhering  se  ha  avuto  fautori, 
frai  quali  il  più  caldo  è  il  suo  bravo  traduttore,  ha  però  tro- 
vato non  pochi  e  dichiarati  oppositori,  come  Amdts,  Bekker, 
Bruna  in  Germania,  ed  in  Italia  Buonamici  e  Milone  ;  ^  e  ve- 


'  AB9DT6  §  135  n.  2  ;  Bbekeb  Action.  U,  p.  830  segg.;  BEuys  Besitzklag. 

^  ^  ^^fiK-  P*  2*7^  B^gg-;  BuoNAMiox  Arch.  giur,  IX,  p.  400   segg.;  Miloks 
»g.  16. 
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nte  non  mi  pare  che  possa  essere  seguito.  Per  quanto 
rcbi  frai  molti  frammenti  del  diritto  romano,  ohe  si 
3Cono  alla  teoria  del  possesso,  non  può  trovarsene  a\- 
.  ove  Kìa  pronunciato  il  concetto  che  Jhering  ascrìve  al 
isimo.  Né  vale  ciò  che  esso  osserva  pag.  21,  trattarsi  qui 
Et  questione  legislativa,  nella  quale  noi  possiamo  usare 
^pressione  sebbene  estranea  ai  romani  purché  colpisca 
unente  la  cosa.  Perchè  il  non  trovarsi  nelle  leggi  nostre 
la  enunciazione  almeno  equivalente  di  quel  concetto,  si- 
;a  che  diversa  era  non  solo  la  forma  ma  pur  la  sostanza 
ensiero  romano. 

§30.  I 

la  anzi  ne' frammenti  vediamo  espressa  tesi  contraria, 
parazione  assoluta  del  possesso  dalla  proprìetà.  Sono  i 
:esti  che  già  citai  ai  §  &,\&  l.  13  §  1.  h.  t  •  Nihil  com- 
3  babet  proprietas  cum  possessione,  >  e  la  I.  52  pr.  eoa. 
nec  possessio  et  proprietas  misceri  debent  >  Aggiun- 
Al.  li  §  3  de  except  reijudic.  •  in  interdicto  possessio,  in 
le  proprietas  vertitur,  *  e  lai.  3  §  3  de  inierdict.  ove 
I  stacca  dagl'  interdetti  che  regolano  il  possesso  gli  altri 
:  proprietatis,  non  possessionis  causam  continent,  >  eia 
iti  posaid.  •  Insta  enim  anlinjusta  adversus  ceteros  pos- 
)  sìt,  in  hoc  interdicto  nihil  refert.  •  Né  basta  a  spie- 
coteste  espressioni  quel  che  replica  Jhering  pag.  37, 
le  medesime  proferite  nel  senso  deF  indipendenza  pra- 
)  dommatica  del  possesso  dirimpetto  alla  proprietà,  ciofi 
eluder  nel  processo  possessorio  in  via  di  principio  ogn; 
ssione  sulla  questione  spettante  la  proprietà  ;  senza  cht 
sse  sia  tolta  la  relazione  legislativa  o  filosofico-giuridici 
ibedue  gl'istituti.  Imperocché  di  tal  spiegazione  non  ■ 
sfatto  l'energico  nihil  cotnmutie  hahet  di  Ulpiano  d.  l.  li 
né  il  reciso  nihil  refert  di  Paolo  d.  l.  3.  uU  possid.,  ove  : 
consulto  aggiunge  <  qualiscumque  enim  possessor  ho 
quod  possessor  est  (pel  solo  esser  possessore  e  non  pe 
vista  dì  dritto  di  proprietà)  plus  juris  hahet,  quam  iU 
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qui  non  possidet.  •  Nò  pago  della  interpretazione  di  Jhering 
può  essere  Venuleio  d.  L  52.  ^.  h.  fc,  che  la  divisione  asso- 
lata fra  possesso  e  proprietà  pronuncia  nel  definire  dove  sia  o 
non  sia  un  possesso  secondo  i  caratteri  legislativi  e  non  in 
trattato  di  processo  e  di  giudiziali  discussioni. 

§31. 

È  per  la  separazione  assoluta  del  possesso  dalla  proprietà, 
che  il  dritto  nostro  espressamente  riconosce  per  possessori 
i  creditori  nel  pegno,  i  coniugi  donatari,  i  precaristi,  i  super- 
tlciari,  gli  enfiteuti  e  gli  aventi  agrum  vectigaUm^  per  tacere  di 
altri  che  enuncieremo  al  proprio  luogo.  Anzi  dà  esplicita- 
mente grinterdetti  ai  possessori  destituiti  di  dominio  contro  lo 
stesso  padrone.  «  Si  dominusfundi  possessorem  vi  dejecerit, 
Cassius  ait,  non  videri  in  potestatem  ejus  rediisse^  quando  inter- 
iicto  unde  vi  restituturus  sit  possessionem.  %l.4.§  26  de  usurp. 
d  usucap,  E  questo  non  significa  davvero  che  gì'  interdetti  pro- 
teggano la  proprietà.  —  È  per  fa  indifferenza  del  dritto,  e 
[erchè  si  proteggono  i  possessori  come  tali  e  non  per  alcuna 
loro  ulteriore  qualifica,  che  la  difesa  del  possesso  è  accordata 
:'  ladri  e  a'  predoni.  Indarno  replica,  siccome  esponemmo,  lo 
"hering,  che  il  darsi  interdetti  ai  non  padroni  e  specialmente 
i^i  ladri  e  possessori  di  m.  f.  è  necessaria  conseguenza  dello  aver 
le  leggi  voluto  con  quelli  difendere  i  proprietari  senza  costrin- 
gerli alla  prova  del  loro  dritto.  Primieramente,  posto  ciò,  con- 
terrebbe stabilire,  che  se  il  dritto  di  proprietà  in  colui,  contro 
:ai  s' impetra  V  interdetto,  fosse  limpido  ed  anche  riconosciuto 
ìall' impetrante,  F interdetto  non  avrebbe  a  darsi;  ma  ciò  è 
certamente  falso  in  dritto  romano.  In  secondo  luogo  non  si 
[jQò  intendere  come  si  possa  rinvenire  negr  interdétti  una 
iifesa  avanzata  della  proprietà,  quando  praticamente  finiscono 
-ol  darsi  indistintamente  e  a  proprietari  e  a  non  proprietari. 
Anche  sotto  questo  punto  di  vista  la  teoria  di  Jhering  non 
l'Qò  sostenersi  a  meno  che  non  si  ricorra  alla  presun- 
tone della  proprietà  ne'  possessori ,  cioè  vogliasi  difen- 
iere  per  dati  statistici  essere  i  possessori  il  più  delle  volte 
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padroni  cosicché  possa  la.  legge  ne'  possessori  presumere  la 
proprietà,  insomma  si  ritorni  alle  idee  della  proprietà  presunta 
che  pur  sono  dallo  stesso  Jhering  rigettate,  pag.  21,  seg.  Tanto 
vero,  che  lo  stesso  Jhering,  pur  protestando  di  farlo  solo  per 
appoggiare  la  sua  opinione  e  non  per  assegnare  il  vero  fon- 
damento, si  trova  costretto  a  ricorrere  a  dati  statistici  e  ad 
asserire  che  i  casi  de'  possessori  non  autorizzati  su  quelli  di 
possessori  autorizzati  sono  appena  nella  proporzione  di  % 
per  cento.  Ma  oltreché  questo  ripiego  non  salverebbe  la  teo- 
ria di  Jhering  dalla  prima  riflessione  che  or  ora  facevo,  torna 
ciò  che  opponemmo  alla  opinione  sulla  proprietà  o  diritto 
presunto,  che  cioè  non  è  punto  certo  ma  azzardato   il  dire 
che  i  dati  statistici  stanno  per  i  possessori  proprietari,  men- 
tre tanta  copia  di  possessi  si  trova  in  non  proprietari  o  non 
affatto  autorizzati  o  aventi  diritti  differenti  dal  dominio.  Kè, 
come  giustamente  riflette  Bruns  BesiUMag.  p.  277,  nel  for- 
mare ima  statistica  diretta  air  apprezzamento  degP  interdetti 
si  dovrebbe  tener  conto  dell'  infinito  numero  dei  possessi  non 
discussi,  ma  solo  dei  disputati,  ossia-  vedere  se  il  maggior 
numero  degl'interdetti  sia  veramente  mosso  da' proprietari  : 
ed  il  risultato  di  questa  indagine,  seppur  potesse  ottenersi, 
darebbe  un  rapporto  assai  differente  da  quel  Vi^  per  cento  di 
Jhering. 

«  « 

§32. 

Passiamo  ora  in  rassegna  i  molteplici  argomenti  che  Jhe- 
ring ha  addotti  in  sua  difesa.  Fa  capitalmente  valere  la  ne 
cessità  stessa  di  difendere  a  sufficienza  la  proprietà.  Poiché 
dice,  che  se  mancasse  quella  protezione  del  possesso  com'  esse 
r  intende,  in  ogni  turbativa  di  possesso  il  proprietario  do- 
vrebbe richiamarsi  alla  sua  proprietà  e  non  al  suo  possessc 
e  quindi  fornirne  all'  occorrenza  la  prova.  Ora,  soggiunge,  ci 
equivarrebbe  alla  proscrizione  di  tutti  coloro  che  non  son 
in  grado  dì  provare  la  loro  proprietà,|>a^.  55. —  Direbbe  ben 
chi  dicesse,  che  gl'interdetti,  introdotti  per  tutt' altra  ragion 
che  di  difender  la  proprietà,  possono  però  avere  anche  que 
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sto  accidentale  vantaggio,  che  talvolta  forniscano  un  mezzo 
di  difesa  indiretto  per  la  proprietà.  Quando  cioè  accada  es- 
ser precisamente  il  proprietario  offeso  ne' dritti  suoi  colui,  che 
si  trovi  in  circostanze  da  poter  valersi  deir  interdetto  :  nel 
qual  caso  è  certamente  giovevole  ad  esso  il  servirsi  dellMn- 
tardetto  anziché  dalla  R.  V.^  ed  a  servirsene  viene  persuaso 
da  Graie  l.  24  de  R.  V.  Ma  questa  mira  indiretta  non  può  ba- 
stare a  spiegar  la  origine  degli  interdetti,  i  quali,  come  tutti 
gP  istituti  di  dritto,  debbono  pur  avere  uno  scopo  diretto  che 
ne  formi  la  vera  ragione.  E  tale  non  è  certamente  la  protezione 
di  coloro  che  non  possono  provare  la  loro  proprietà.  Giacché 
ogni  mezzo  giuridico  di  difesa  suppone  un  sicuro  diritto  da 
difendere,  Io  che  é  in  contradizione  con  questa  ipotesi.  Come 
questo  dritto  ne'  possessori  sia  stato  costituito  e  su  quali  ele- 
menti, onde  conceder  loro  gì'  interdetti,  diremo  nel!'  esporre 
le  nostre  vedute  sulla  questione  presente. 

§33.       . 

Aggiunge  Jhering  molti  argomenti  presi  dal  dritto  ro- 
mano. Comincia  dal  considerare  la  storica  discendenza  dei 
nostri  interdetti  dall'  antica,  dazione  delle  vindiciae  al  tempo 
ielle  ìegis  acUones;  ora  secondo  lui  le  vindiciae  non  davano 
solo  il  possesso  ma  una  proprietà  interinale,  pag.  59.  E  cosi, 
prosegue  pag.  61^  gl'interdetti  retinendae  possessionis,  che  sono 
>  successori  delle  vindiciae,  sono  stati  introdotti  per  regolare 
La  proprietà;  come  apparisce  dalla  unione  del  loro  processo 
con  quello  della  R.  V.  marcata  da  Gajo  IV.  §  148,  da  Ulp. 
\  1,  §  3  uU  possid.,  da  Giustiniano  §  4,  J.  de  interd.,  e  da  Teo- 
nJo  ad  h.  §,  —  Non  neghiamo,  come  nega  Bruns,  che  l' uti 
;  <jSsideUs  sia  succeduto  all'uso  delle  vindiciae  e  che  il  suo  uso 
-rigiriario  fosse  quello  di  regolare  il  possesso  nel  processo 
Iella  R  V.  (§  665  segg.).  Ma  neghiamo  quanto  alle  vindiciae 
•  he  per  esse  fosse  dato  qualche  cosa  oltre  il  mero  possesso, 
praetor  (dice  Gaio  IV.  16)  secundum  alterum  eorum  vin- 
fieias  dabat>  idest  interim  Blìqueia  possessorem  coiìsiìtuébsii.  » 
^^  dava  il  pi'etore  non  capricciosamente  ma  su  dati  di  con- 
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venienza  e  di  equità  (§  688),  ne'  quali  per  altro  -niun  posto 
aveva  qualunque  SEiggio  di  prova  del  dominio,  che  era  tut- 
l'intera  lasciata  al  posteriore  sviluppo  della  lite  di  proprietà. 
Tanto  vero,  che,  com'  esso  Jhering  sostiene  e  noi  approviamo 
(§  664),  anche  colui  che  per  se  avea  ottenuto  le  vindieiae  re- 
stava in  pieno  dovere  di  fornir  quindi  la  prova  sulla  proprietà 
tanto  quanto  il  suo  avversario.  Onde  non  si  può  concepire 
come  nella  precedente  dazione  delle  vindieiae  possa  lo  Jhe- 
ring scorgere  V  origine  storica  della  sua  teoria  sulla  facilita- 
zione della  prova  del  dominio.  Quando  poi  Vuti  possidetis  co- 
minciò a  regolare  il  possesso  per  la  lite  di  proprietà,  attribuì 
certamente  il  possesso,  anzi  anche  allo  scopo  di  esimere  dal 
peso  della  prova  nella  lite  medesima  ;  ma  pur  esso  nuli'altro 
dio  che  possesso  nò  ebbe  punto  il  carattere  di  difendere  la 
proprietà.  E  la  distinzione  fra  l' uti  possidetis  e  la  difesa  di 
proprietà  più  spiccata  apparisce  qui,  che  negli  altri  suoi  usi 
posteriori  ne' quali   si  adoperò  senza  l'occasione  della  R.  Y. 
Imperocché  non  s'intende  affatto  che  tale  interdetto  fornisse 
protezione  di  proprietà  mentre  la  discussione  su  essa  era 
imminente  e  lasciata  nella  sua  integrità,  quanto  alla  mede- 
sima tutto  restava  in  dubbio  e  vi  si  scorgeva  tanta  probabi- 
lità di  vittoria  per  chi  aveva  ottenuto  nell'interdetto  quanta 
per  chi  in  esso  avea  perduto.  Onde  Ulpiano  appunto  in  vista 
dell'originario  uso  délVuti  possid.  dice  nella  hi,  § J^ uti possid, 
e  Huius  autem  interdicti  proponendi  causa  fuit,  quod  sepa- 
rata esse  debet  possessio  a  proprietate  ;  fieri  enim  potest  u^ 
alter  possessor  sit,  dominus  non  sit:  alter  dominus  quiden 
sit,  possessor  vero  non  sit  ;  fieri  potest,  ut  et  possessor  idem 
et  dominus  sit.  > 

§34. 

Un  altro  argomento  prende  Jhering  dslìsijuris  gtMsi  poi 
sessio,  tanto  riguardata  l'espressione  stessa  quanto  l'idea.  Se 
condo  lui  pag.  Ii7,  se  la  nozione  del  possesso  non  si  riferiss 
al  dritto,  non  si  sarebbe  adoperata  l'espressione  /.  q,  p.  m 
piuttosto  l'altra  juris  usus.  E  solo  se  si  perviene  al  possess 
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partendo  dal  dritto  apparisce  a  suo  credere  concepibile  la  esten- 
sione del  concetto  possessorio  a  tutti  i  diritti  rispetto  ai  quali 
può  esser  parola  d*una  relativa  esteriorità  ;  anzi  questo  fatto 
contiene  per  essi  un'ultima  necessaria  evoluzione  della  loro 
giuridica  conformazione,  pag.  121.  —  Rispondiamo,  che  se  i 
romani  riconobbero  una  j.  q.  |>.,  ciò  non  fu  un'intima  conse- 
guenza dello  essere  destinato  il  nome  di  possesso  a  signifi- 
care la  esteriorità  dei  diritti  ;  lochè  condurrebbe  ad  esten- 
derla a  tutti  i  diritti  ne*  quali  possa  esser  parola  d'esteriorità, 
mentre  invece  solò  per  le  servitù  fu  riconosciuta  e  non  negli 
altri  dritti  reali  come  non  sui  dritti  di  famiglia  e  di  obbliga- 
zione (§  453  segg.).  Ma  la  riconobbero  perchè  per  estrinseche 
ragioni  di  pubblica  utilità,  pari  a  quelle  che  persuasero  l'usu- 
capione per  la  proprietà,  ammisero  un'usucapione  per  le  ser- 
vitù (§  417  segg.).  E  ciò  basterebbe  anche  a  spiegare  perchè 
non  adoperassero  la  parola  di  ìaso  ma  di  quasi  possesso  ;  ap  - 
ponto  perchè  era  tralatizio  che  un  possesso  fosse  indispen- 
sabile per  ogni  usucapione,  che  è  un  acquisto  per  continua- 
tm^i  possessioniSj  l.  3  de  usurp.  et  usuc.  Oltreché  è  da  osser- 
vare, che  quantunque  sia  verissima  la  grande  afBnità  fra 
ridea  di  uso  e  quella  di  possesso  (§  40),  non  però  sono  eguali 
cosi  che  in  un'esatta  terminologia  di  vasta  importanza  non 
sia  meglio  adoperarle  distintamente.  Il  possesso  porta  l'idea 
di  ^elusività  (§  39)  e  non  l' uso,  onde  può  dirsi  che  altri  usi 
delle  pubbliche  strade,  del  teatro  ecc.  ma  non  che  possegga:  ^ 
t'  possesso  dev*  essere  di  sua  natura  durevole  né  è  costituito 
«la  atU  di  loro  indole  isolati  (§  39)  e  l'uso  si  concepisce  egre- 
giamente anche  in  questi  :  il  possesso  consiste  in  attività  po- 
:;itiva  (ibìd.)  e  l'uso  può  dirsi  anche  di  chi  goda  senza  ope- 
rare attivamente.  Ora  anche  in  quel  concetto,  cui  fu  dato  dai 
romani  il  nome  dij.  q.p.^  è  necessaria  la  esclusività  (§  434),  né 
in  atti  di  lor  natura  isolati  j.  q.  p.  si  riconosce  (§  465),  né  in  un 
^^odimento  per  mezzo  di  mero  fatto  di  inazione  (§  433  seg.).  ' 


^  01.1  6,  §  15,  ùommod.  di  cai  parleremo  a  §  159  e  178. 
*  Abbiamo  qxd  segnalata  la  maggior   estensione  della  parola  ubo  su 
;^ella  dì  possesso;  Ticerersa  vedremo  (§  41)   che  talvolta  oso  si  dice  in 
I    ^^^  006Ì  stretto  che  non  ogni  possesso  v'è  compreso. 
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JherìDg  pag.  Ili  segg.  appoggiar  le  sue  massime, 
Bibite  il  possesso  dove  è  possibile  la  proprietà,  non 
quello  dove  non  possibile  questa,  sulle  romane  son- 
ito al  subietto  e  quanto  all'obietto  idoneo  al  pos- 
larcando  che  ammesse  a  possedere  sono  5olameDt« 
)  capaci  d'aver  dominio,  ad  esser  posssedute  sono 
aio  le  cose  sulle  quali  si  può  aver  dominio.  —  Una 
posta  già  trovasi  in  Randa  pag.  365,  n.  l,  che  le 
istituzioni  su  tal  proposito  possono  essere  spiegate 
ite  anche  prescindendo  affatto  dai  principii  di  Jhe- 
5  ciò  toglie  ogni  forza  al  suo  ai^omentare.  '  Aggiun- 
e  anzi  non  raramente  troviamo  nel  dritto  romano' 
to  un  possesso  laddove  non  vi  è  riconosciuto  il  do- 
ìi  nella  superficies  (§  141);  cosi  talvolta  nelle  cose 
in  senso  stretto  (§  173).  Ed  i  romani  usarono  la 
sessio  rapporto  alVager  occapatorius^*  benché  neppure 
I  di  usucapione  potesse  sul  medesimo  acquistarsi 
Pesto  de  verb,  siqn.  v.  possessiones  «  Possessiones 
ir  agri  late  patentes  publici  privatìque,  qui  non 
3ne  sed  usu  tenebantur,  et  ut  quisque  occupa- 
lidebat. .  Isidor.  Orig.  15,  13,  3.  <  Possessiones  sunt 
)atentes  pubblici  privatique  quos  initio  non  man- 
sed  quisque  uti  potuit  occupavit  atque  posaedit, 
uncupati.  >  Liv.  3,  41  <  agri  aliquantum  quem  pu- 
ssideri  a  privatìs  criminabatur  t  e  61  *  possessores 
n  •  3,  1;  4y  36,  51  <  desiderium  agrariae  legis  quae 
per  injuriam  agro  publico  patres  pellebat  •  e  53 
i  domini  possessione  agri  publici  cederenL  •  Gia- 
115,  de  V.  S.  t  Possessio  ab  agro  juris  proprietate 

ì.  44,  §  7  in  fi.   de  uwrp.  et  uaue.  dì  cai  Jhering  fa  special 

S  2S1. 

ìtto,  di  che  natura  aiti,  vedi  §  128. 

iCBBom  de  Ugt  agr.  3,  S;  ed  ÀQasNO  Ubbioo  pag.  83  e  jnri- 

it-illad  Bolum,  qnod  ealum  popnli  romani  coepit  eese,  allo  modo 

lopiam  moriolium  posse.  > 
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distai  Quicquid  enìm  apprehendìmus,  cujus  proprieias  ad  nos 
non  pertinet  aut  nec  potest  pertinere,  hoc  possessionem  appella- 
mus.  Possessio  ergo  usus,  ager  proprìetas  loci  est.  »  Come 
anche  del  saolo  provinciale  dice  Gaio  IJ,  7  <  in  eo  solo  do- 
minium  pepali  romani  est  vel  Caesaris,  nos  autem  possessio- 
nem tantum  et  usumfractum  habemus.  » 

§36. 

Allega  Jhering  anche  de' testi  speciali.  Si  vale  pag,  63 
della  ì.  5,  C,  h,  t  ^  Gum  nemo  causam  sibi  possessionis  mu- 
tare possit,  proponasque  colonum  nulla  extrinsecus  accedente 
causa  excolendi  occasione  ad  iniquae  venditionis  vitium  esse 
prolapsum:  Praeses  provinciae  inquisita  fide  veri,  dominii 
lui  jus  convelli  non  sinet  ;  >  ove  nelle  parole  t  dominii  jus  > 
egli  intende  la  protezione  del  possesso.  Viziosa  traduzione  che 
non  può  essere  ammessa,  come  esporremo  §  329.  — -  Ag- 
giunge paff.  64  la  {.  8.  de  vi,  quasiché  dalle  parole  del  giure- 
consulto «  vi  possideri,  quotiens  vel  non  dominus,  cum  tamen 
possideret,  vi  dejectus  est  >  si  debba  arguire  che  dunque  nor- 
malmente gl'interdetti  sono  fatti  pe'padroni.  Ma  oltreché  quel 
:esto  appartiene  probabilmente  alle  usucapioni  (giacché  é  di 
Paolo  nel  lib.  54^  adEdid.  dove  il  giureconsulto  trattò  di  usuca- 
rioni  cf.  inscript,  leg.  4,  de  usurp.  et  urne.  leg.  2  prò  €mt.)y  é  ben 
strano  che  un  testo,  il  quale  stabilisce  che  la  vis  ha  luogo  non 
'K)lo  nel  possesso  del  padrone  ma  anche  in  quello  del  non  pa- 
irone,  venga  inteso  nel  senso  che  l'analogo  interdetto  sia  fatto 
jer  i  proprietari.  Pur  se  si  voglia  riportarlo  all'interdetto 
yivdt  vi^  quel  testo  segnala  specialmente  che  esso  si  dia  ai 
non  padroni  non  già  in  vista  d'una  contraria  norma  negl'in- 
terdetti, ma  riguardo  alle  sanzioni  in  genere  del  dritto  civile, 
e  quali  principalmente  e  largamente  sono  concesse  ai  pa- 
loni, come  quelli  che  hanno  il  più  grande  e  ragguardevole 
i^i  diritti  —  Si  vale  ancora  Jhering  jpa^.  66^  seg,  della  1. 19  pr.  de 
S.  P.  ove  Paolo  dice  che  nella  H.  P.  vengono  <  non  tantum 
^ereditaria  corpora,  sed  et  quae  non  sunt  hereditaria,  quo- 
ruoi  tamen  periculum  ad  heredem  pertinet;  ut  res  pignori 
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datae  defancto ,  vel  commodatae  depositaeve.  >  Sulla  qaale 
avverte,  che  Y  erede  colla  H.  P.  può  domandare  non  sdo  le 
cose  dì  proprietà  dell'  autore  ma  anche  quelle  che  il  mede- 
simo avea  avuto  in  semplice  detenzione.  Ne  deduce,  che  dun- 
que la  H.  P.  ha  una  funzione  possessoria,  lo  che  secondo  esso 
non  può  spiegarsi  che  col  supposto  principio  del  faciUtar  la 
prova  per  la  proprietà.  Se  non  che  a  questo  discorrerà  è  tolta 
la  base  colla  semplice  riflessione,  che  Paolo  quelle  eose  dice 
comprese  nella  H.  P.  non  in  vista  del  semplice  possesso  dell'au- 
tore ma  dello  esser  state  presso  il  medesimo  oppignorate  o 
comodate  o  depositate.  Non  propone  adunque  la  H.  P.  come 
un  mezzo  regolatore  di  solo  possesso,  giacché  richiede  la  esi- 
stenza di  una  relazione  giuridica  verso  la  cosa.  ^  Paolo  non 
fa  che  esporre  un*  applicazione  del  principio  dell'  uni  versai 
successione  dell'erede  nel  luogo  del  defunto.  Del  resto  il  solo 
vedere,  che  nel  testo  si  tratta  di  proteggere  il  successore  d'un 
semplice  creditore  pignoratizio,  d'un  comodatario,  d'un  depo- 
sitario, allontanar  doveva  lo  Jhering  dall'idea  di  protezion  di 
dominio.  —  Finalmente  esso  crede  pag.  148^  che  il  suo  concetto 
della  esteriorità  delia  proprietà  non  possa  essere  meglio  esposto 
in  latino  di  quel  che  lo   è  nell'espressioni  della  L  2^  C.  h,  t. 
ove  Alessandro  rescrive  essere  costatato  il  possesso  in  Mauro 
dacché  si  proponeva  che  Mauro  stesso  omnia  ut  dominum  ges- 
sisse.  Ma  in  primo  luogo  quand'anche  questo  testo  mettesse 
in  necessario  rapporto  proprietà  e  possesso,  pur  non  paiH 
di  questo  come  di  esteriorità  d'un  esistente  diritto,  ma  com 
di  semplice  parvenza  e  nuda  forma  o  ju.//jit7^<^  della  proprietà 
sicché  tornerebbe  tutt'al  più  il  concetto  di  Savigny  sul  pos 
sesso,  insufficiente  per  se,  come  esso  Savigny  ammette^  a  dai 
la  ragione  degl'interdetti.  Ma  non  è  vero  affatto,  che  Fimpe 


*■  È  per  questo  punto  pienamente  indifferente,  che  si  ritenga  con  Paoat 
Pand.  §  516  che  l' attore  debba  provare  la  esistenza  di  tal  rapporto  già 
ridico,  0  piuttosto  con  Winbsohbid  Pand»  §  615^  n.  là  che  al  reo  conve 
nato  stia  il  dimostrarne  la  inesistenza.  Sempre  sta,  che  la  discussione  de 
rapporto  giuridico  è  pienamente  indotta  io  giudizio»  e  ciò  b  certament 
contro  il  concetto  de*  rimedi  regolatori  di  solo  possesso. 


CAPO  P&IMO   —   NOZIOKS  DBL  POSSESSO  EO.  57 

ratore  stabilisca  alcun  rapporto  necessario  di  qualunque  na- 
iara  fira  proprietà  e  possesso.  Tien  solamente  conto  delFav- 
venimento  accaduto  nella  fatti  specie,  che  cioè  Mauro  avea 
operato  a  guisa  di  padrone  ;  e  quindi  ragionevolmente  con- 
chiude  che  dunque  egli  aveva  acquistato  vacuam  possessionemi 
mentre  non  v'è  dubbio  che  fra  i  possessori  stia  chi  sulla  cosa 
opera  da  padrone.  Non  stabilisce  alcuna  teoria  generale,  né 
pretende  che  possegga  solamente  chi  fa  da  padrone. 

§37. 

Gonchiuderò  accennando,  che  Meischeider  Besit0  pa- 
gina 51-71,  180  segg,  ha  ultimamente  riprodotto  su  più  vasta 
scala  il  pensiero  che  gl'interdetti  siano  necessario  comple- 
mento della  difesa  del  dritto.  Ricorda  che  il  dritto  civile  pro- 
tesse anticamente  la  proprietà  solo  in  alcune  forme.  Che  il 
precario,  e  la  possessio  delVager  publicuSy  come  anche  a  vecchi 
tempi  il  pegno,  non  erano  riconosciuti  come  diritti,  n  riem- 
pire questa  lacuna,  che  la  difesa  d'interessi  giuridici  presen- 
tava nell'antico  gius  civile,  dice  essere  stato  lo  scopo  degl'inter- 
detti. Ricorda,  che  l'età  posteriore  die  mezzi  petitorl  a  colmare 
que'vuoti;  ma  soggiunge  che,  non  ostante,  la  difesa  del  pos- 
sesso rimase  tuttora.  —  Basti  il  riflettere  quanto  mai  sia  in- 
credibile, che  le  teorie  degl'  interdetti  difensori  del  possesso 
siano  durate  non  solo  ma  con  ogni  accuratezza  esposte  e  con 
ogni  cura  sviluppate  allorquando  la  loro  ragion  d' esistere 
avrebbe  cessato.  Vero  egli  è  che  non  raramente  troviamo, 
che  degli  istituti  sopravvivano  anche  dopo  finita  la  ragione 
della  loro  introduzione  ;  ma  non  per  durare  nella  più  remota 
rH>sterità,  seppure  altre  ragioni  non  sopraggiungano.  Senza 
ragione  nulla  può  avere  cosi  lunga  esistenza^  molto  meno 
svilappo  ed  aumento. 

§38. 

Abbiamo  veduto  quanto  varie  siano  state  nello  avvicen-» 
darsi  di  tanti  secoli  le  opinioni  degli  scrittori  sulla  natura 
del  possesso;  e  la  nostra  mente  volgesi  spontaneamente  a 
riflettere  quale  di  cosi  grande  varietà  possa  essere  stata  la 
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causa.  Mentre  del  possesso  si  può  avere  una  nozione  sem- 
plice e  chiara  secondo  la  naturai  ragione,  perchè  mai  la  me- 
desima è  stata  tanto  spesso  abbandonata  o  non  esattamente 
seguita?  Credo  per  la  somma  difficoltà  di  ridurre  ad  essa  o 
con  essa  comporre  i  ben  numerosi  frammenti  del  dritto  ro- 
mano, ardui  ora  per  loro  stessi  ora  per  inviluppato  intrec- 
ciarsi a  vicenda.  Onde  per  la  giusta  brama  di  ridurli  ad  un 
sistema,  fu  nella  composizione  di  questo  o  derelitta  o  non 
ben  seguita  la  razionale  nozione,  e  cercati  furono  gli  elementi 
in  sottili  concetti  quali  escogitar  possono  ingegni  addestrati 
a'  più  acuti  studi  del  giure  e  della  filosofia.  Ora  mio  propo- 
nimento sarebbe  di  ben  chiarire  il  concetto  del  possesso  se- 
condo la  comune  ragione,  per  poi  dimostrare  che  il  dritto 
romano  non  lo  ha  abbandonato.  Questa  dimostrazione  cer- 
cherò fare  immediatamente  dopo  esposta  quella  nozione  ra- 
zionale. Ma  la  pienezza  della  medesima  non  potrà  aversi  che 
nello  intero  sviluppo  della  teoria  romana,  contenuto  in  tutto 
questo  lavoro  che  offro  ai  lettori.  Se  essi  avranno  la  pazienza 
di  accompagnarmi  sino  alla  fine,  spero  che  allora  si  fisserà 
in  loro  quella  stessa  convinzione  che  in  me  da  lungo  tempo 
si  ò  formata,  profonda  e,  credo,  irremovibile. 

§39. 

Cosa  è  che  intendono  gli  uomini  quando  pronunciano  la 
parola  del  possesso?  Le  lingue  antiche  e  le  moderne  esprì- 
mono sempre  un  pensiero;  la  corporale  azione  deiruomo 
sulla  materia  con  delle  qualità  che  la  specificano  e  la  corro- 
borano.  I  greci  all'  ^x^'^  (avere,  tenere)  aggiunsero  la  prepo- 
sizione xara  che  ingagliardisce  il  senso  della  principale  parola, 
e  composero  il  xar^x^ <v  che  fu  per  essi  la  più  antica  espressione 
del  possedere.  I  latini  al  sedere  aggiunsero  una  particella  che  raf- 
forza, ed  ebbero  possidere;  e  la  loro  parola  è  ripetuta  nel  posse- 
dere  degl'italiani,  nei  posseder  dei  francesi,  nel  io  possess  deglMn- 
glesi,  ^  nel |)05eer  degli  spagnuoli.  Con  puntuale  accordo  i  tede- 


'  Per  non  trascurare  una  specialità,  che  però  rientra  nell'enuuci; 
generale  concetto»  noterò  che  gringlesi  adoprano  spesso  il  to  jposteM»   col- 
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sebi  al  siUen  aggiungono  la  particella  &e  ed  hanno  hesitem^  ed  i 
fiamminghi  da  0itten  formano  hcBÌUen.  —  Infatti  la  semplice 
e  primitiva  nozione  secondo  la  ragione  cernirne  è  che  possesso 
sìa:  La  fisica  detenzione  deUa  cosa,  per  cui  l'uomo  esercita 
la  sua  attività  sulla  medesima  esclusivamente  e  non  momen- 
taneamente. Dissi  fisica;  perchè  tutti  vediamo  nel  possesso 
la  corporale  relazione  prescindendo  affatto  dalla  morale  o 
giuridica,  ossia  dalla  giustizia  o  ingiustizia  dell'atto.  Dissi  de- 
imeione  déUa  cosa;  perchè  non  basta  qualunque  fisica  opera- 
zione esercitata  sulla  cosa  onde  altri  secondo  la  semplicità 
della  ragione  la  possegga.  Nel  comune  sentimento  chi  guarda 
semplicemente  un  oggetto,  o.chi  col  suo  corpo  getta  sopra 
un  oggetto  l'ombra^  non  si  dice  che  possegga.  È  necessario 
rintervento  del  tatto,  che  è  il  senso  destinato  dal  Creatore  a 
porci  in  immediata  relazione  colla  materia,  '  è  necessario  il 
prendere,  il  tenere.  Questo  è  il  più  semplice  e  primitivo  (K)n- 
cetto  del  i)0ssedere.  Aggiunsi  per  cui  Vuomo  esercita  la  sua  at- 
Utiià  suULa  medesima.  Perchè  la  detenzione  per  esser  possesso 
convien  che  sia  atto  veramente  umano,  cioè  informato  dal- 
Tanimo;  che  possesso  non  è  quando  una  cosa  giaccia  mec- 
canicamente in  nostra  mano  senza  che  noi  intendiamo  e 
vogliamo.  £  poi  necessario,  che  la  detenzione  sia  non  solo 
in  qualche  modo  voluta  ma  precisamente  coordinata  al  li- 
bero positivo  agire  deiruomo  ;  perchè  non  è  possesso  quando 


^^fp^^osAA  della  proposizione  of  o  m(h  rìgaardo  airoggetio^  nel  senso  di 
ponre  alcuno  in  nn  possesso,  investirlo  d*Qn  possesso.  Così  è  usato  da  Shàe- 
SPCASE  «  AH  he  dies  possesaed  (of),  *  da  Bobebtson  «  Au  observer  pos- 
sessed  of  no  lesa  impartiality  than  discemement,  >  da  Walter  Scott  «  She 
poaaessed  the  smogglers  with  an  opinion  that  etc,  >  e  per  omettere  altri 
nioltÌBsìnii,  dne  volte  nell*  ìstessa  pag  12  dell'  opera  On  the  stiidy  of  ihe 
xorda  da  Fbknch  «  association  of  tribes,  which  possessed  themselvea  of 
^xaaL—  a  person  possessed  of  certain  high  moral  qualities.  > 

*  Giadiziosa  osservazione  di  Maohelabd  Thearie  generale  dee  interdicts 
yig.  155,  «  n  est  certain  qn*ane  relation  matérìelle  s^établit  entro  le  pos- 
Mseor  «t  ce  qn^il  possedè,  qne  Tezercice  de  la  possession,  ponr  dtre  fru- 
doeux,  ezige  qne  Thomme  se  soumette  à  la  loi  da  travail,  exìge,  par  con- 
^qjaé&kt,  Temploi  dea  instraments  qne  la  Provìdenoe  lai  a  foumis  a  fin  de 
tirt.T  parti  des  objects  créés,  c^est^à-dire  Tusage  dea  piedi  et  dea  mains.  » 
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altri  si  trovi  legato  e  costretto  a  lavorare  sul  suo  fondo,  quan- 
tunque egli  si  trovi  in  contatto,  ed  anche  attuale,  col  mede- 
simo, e  forse  preferisca  e  voglia  piuttosto  starci  sul  momento 
a  quel  modo  che  esseme  discacciato  del  tutto.  Dissi  esdusi- 
vamente.  Imperocché  ninno  dice  che  possediamo  Paria,  le  vie 
e  piazze  pubbliche,  che  ofiErono  tal  copia  d'uso  da  non  pò- 
tervisi  concepire  ragionevole  esclusività.  È  necessario,  che  il 
possessore  sia  solo  nell'esercizio  dell'attività  relativa  al  suo 
possesso.  Non  già  che  su  tutta  la  cosa  e  sotto  tutti  i  rapporti 
debba  essere  esclusiva  attività  per  avere  un  qualche^ossesso 
sulla  cosa,  mentre  per  ciò  basta  un^attività  sotto  certi  rap- 
porti e  in  certa  parte,  della  medesima,  come  vedremo  §  48, 
159.  Ma  allora  il  possesso  esiste  solamente  sotto  tale  rapporto 
ed  in  tale  parte,  nò  va  più  oltre.  Conchiusi  non  momentanea- 
mente. Poiché  pel  comun  concetto  del  possesso  si  richieggono 
atti  aventi  per  loro  natura  continuità  ossia  durevolezza;  né 
si  dice  che  il  nuotatore  possiede  Tacqua  sulla  quale  ei  passa^ 
nò  che  l'amico  possiede  l'anello  che  gli  do  a  guardare  od  il 
fondo  in  cui  esso  entra  per  dritto  di  sua  familiarità.  Dissi 
che  di  loro  natura  e  non  che  di  fatto  gli  atti  costituenti  il 
possesso  han  da  essere  durevoli  :  onde  talvolta  un  vero  pos- 
sesso può  esser  di  fatto  brevissimo,  come  se  io  occupo  una 
cosa  che  poi  accidentalmente  mi  venga  subito  tolta. 

§40. 

Questo  senso  primitivo  della  parola  possesso  non  ò  stato 
abbandonato  dai  romani.  Ed  anzi  tutto  osservo,  che  come  a 
nuove  idee  darsi  debbono  nuove  parole,  cosi  i  romani  scal- 
tro avessero  inteso  che  non  intenda  la  comune  degli  uonaini, 
se  avessero  mirato  ad  un  concetto  tutto  proprio  della  loro 
legisleizione,  non  avrebbero  usato  quella  parola  ma  una  nuova 
avrebbero  introdotta.  Cosi  alle  tecniche  idee  della  tm^capio^ 
della  mancipaUo^  della  novatiOj  delP  acceptilatio  ecc.  furono  da 
essi  dati  nuovi  nomi;  e  per  converso  se  dissero  pactum^  do- 
minium^  donatio  ecc.  ciò  fu  perché  si  tenevano  alla  sostanza 
del  pensiero  che  gli  uomini  davano  a  tali  espressioni.  Ma 
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volgiamo  l'attenzione  alle  singole  parti  della  nostra  defini- 
zione. —  Che  i  Romani  ravvisino  nel  possesso  precipuamente 
un  fisico  rapporto,  è  chiaro  dairetimologia  che  gli  assegnano 
e  dal  riportarsi  che  fanno  a  simiglianti  espressioni  di  altra 
nazione.  «  Possessio  appellata  est,  ut  et  Labeo  ait,  a  sedibus,  ^ 
quasi  positìo  :  quia  naturaliter  tenetur  ab  eo  qui  ei  insistit  : 
quam  Graeci  Karox^v  dicunt.  »  Paol.  l.  1.  pr.  h.  t  Lo  stesso 
è  inculcato  da  una  lunga  serie  di  testi  che  andrò  presentan- 
do nello  sviluppo  del  trattato:  ricordo  per  ora  Paolo  stesso 
F.  11^  JS  «  sufficit  ad  probationem  (traditae  possessionis)  si 
rem  corporaliter  teneam,  •  riconoscendo  cosi  nell'azione  ma- 
teriale il  carattere  più  spiccato  del  possesso.  —  Finalmente 
è  chiara  prova  quell'intima  connessione  in  cui  i  romani  pon- 
gono la  parola  che  esprìme  il  material  godimento,  usus^  colla 
parola  possessio  ;  appunto  perchè,  come  un  godimento,  si  ma- 
nifesta nella  massima  parte  dei  casi  l'agir  fisico  in  che  con- 
siste il  possesso.  Non  solo  troviamo  che  Paolo  L  20^  pr.  de 
S.  P.  U.  nella  presenza  dell'uso  vede  la  presenza  del  possesso 
(et  §  425),  ma  sovente  troviamo  detto  uso  per  possesso,  o 
possesso  per  uso.  Uso  per  possesso  si  dice  nella  parola  usu* 
capio  ove  il  capere  usu  non  è  che  capere  possessione.  E  così  per 
usum  acquirere  si  dice  nella  Z.  19  ex  guib.  caus.  major,  di  quella 
usucapione  stessa  che  in  Dlp.  XJX,  8  vien  detta  «  adeptio 
per  continuationem  possessionis  ;  »  ed  in  Gai.  J,  111  quella 
impropria  usucapione,  che  per  via  d'una  figura  di  possesso 
(cf.  §  453)  acquistar  faceva  la  manus  sulla  moglie,  viene  espressa 
cosi  «  Usu  in  manum  conveniebat....  usum  cujusque  anni 
interrumperet.  »  Né  è  dissimile  il  chiamarsi  fructuaria  licitatio, 
fruchtaria  stipuiatiOy  flruciuarium  judidum  quegli  atti  che  nel 
processo  dell'wtf  possidetis  si  riferivano  all'attribuzione  del  pos- 
sesso durante  il  processo  medesimo  (cf.  §  662).  D'altra  parte 
che  possesso  si  dica  per  designare  uso  ossia  godimento,  che 
s'abbia  di  fatto  senza  dritto  di  proprietà,  fa  testimonianza 
Festo  f).  Possessio:  «  Possessio  est,  ut  definit  Gallus  Aelius, 


*  Qaesta  parola  ^  nella  fiorentina,  e  non  v*è  ragione  di  leggere  piat< 
'osto  pedibus  con  altri  codici. 
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usus  quidam  agri  aut  aediflcii,  non  ipse  fundus  aut  ager,  • 
e  Giavoleno  l.  115,  de  V.  S.  (sop.  §  35)  t  Possessio  ergo  usus, 
ager  proprietas  loci  est  >  (d.  §  80). 

§41. 

Avverto  però,  per  amor  di  esattezza  e  ad  evitare  equivoci, 
che  questa  unione  fra  idea  di  uso  e  idea  di  possesso  non  im- 
porta che  siano  precisamente  una  cosa  stessa,  e  per  una  si 
piglino  sempre  dal  dritto  nostro.  Vedemmo  già  (§  34),  che 
Fuso  talvolta  è  più  ampio  del  possesso.  Talvolta  viceversa  si 
prende  in  senso  più  stretto  così  che  non  si  ravvisi  esso  lad- 
dove si  ravvisa  possesso.  *  Quando  cioè  gli  si  dà  il  suo  stretto 
significato  di  godimento  della  cosa  a  proprio  vantaggio  e  lu- 
cro, Tuso  non  si  trova  in  qualche  possesso,  come  in  quello 
del  sequestratario  o  del  creditore   sul  pegno.  ■  Per  la  qual 
cosa  se  il  padrone  sottragga  l'oggetto  dato  a  pegno  ovvero  te- 
nuto jure  retentionis  (prossimo  al  pegno  l.  22,  de  her.  vd.  ad. 
vend.  h  13  §  8,  de  act.  emti,  l,  31,  §  8  de  aed.  ed.,  l.  5.  de  dote 
pradeg.,  l.  15,  §  2,  fi.  de  furi.)  ;  si  dice  furto  non  di  uso  ma  di 
possesso.'  —  Tutto  ciò  non  pregiudica  punto  alla  verità  del 


^  Altre  figurate  espressioni  della  parola  usm  non  mancano;  le  quali 
dalla  nostra  discussione  sono  affatto  lontane.  Così  talvolta  si  prende  per 
usucapione  (§  552). 

'  n  creditore  può  far  suoi  i  frutti  «del  pegno  (cf.  §  859),  ma  deve  im- 
putarli a  diminuzione  del  credito  l.  23,  pr.  de  pignor.,  l.  5,  §  21,  ut  in 
passession.  kg.;  l.  1,  2.  3,  C.  de  pign.  act.;  l.  11,  C,  de  tisur.;  l.  2,  C.  de 
partu  pign.;  l.  1,  C.  de  distr.  pign.  Onde  se  un  certo  vantaggio  paò  ri- 
trarrei non  pub  però  ritrarre  lucro  ;  e  se  i  frutti  faccia  suoi  Uteri  faeiendì 
animo,  commette  furto.  Così  interpreto  e  concilio  coi  testi  surriferiti  la 
{.  54,  pr.  de  furi,  e  il  §  6,  I.  de  obi.  guae  ex  dd.,  piuttosto  che  col  Wini> 
SCHBID  §  234  n.  3  fingervi  una  convenzione  espressa  o  tacita  che  il  ere 
ditore  non  usi  del  pegno. 

'  Credo  che  i  testi  concepiti  di  tali  casi  nelle  l.  36,  pr.  de  pign.  act 
l  15,  §  2;  l.  19,  §  5;  l  53,  §  4',  l  59;  l  66,  pr.  de  furt,;§  10,  là,  1.  d 
CÒL  quae  ex  déL,  siano  esempi  del  furium  posseseùmis,  distinto  dal  furtu 
rei  e  dal  ftiftum  usus  nella  l.  1,  §  3,  de  fkirt.  e  nel  §  1,  I.  de  M.  qwie  e 
dd.  Furto  rei  è  quello  che  fa  ingiusto  danno  di  tutta  la  cosa,  ossìa  del 
l'intero  suo  valore  patrimoniale.  Furto  usus  consiste  nell'ingiusto  servir s 
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nostro  assunto.  Sìa  perchè  uso  in  senso  più  largo  si  può  dire 
anche  di  chi  tiene  la  cosa  disponendone  per  un  fine  qua* 
lunque  anche  senza  lucro  proprio  anzi  neppur  vantaggio: 
d  1 76^  pr.  de  furtis  ove  è  indicato  che  un  usus  competa  anche 
al  depositario.  Sia  principalmente  perchè  noi  accenniamo  solo 
ad  idee  vaste  e  generiche  e  non  a  casi  alla  spicciolata  ;  ora 
in  verità  il  caso  di  gran  lunga  più  solito  di  chi  opera  sopra 
una  cosa  è  quello  del  trarne  vantaggio  e  lucro  per  se. 

§  42. 

Che  poi  il  fisico  rapporto,  che  i  Romani  riconoscono  come 
sostanziale  al  possesso,  consista  precisamente  nella  detenzione, 
ossia  nell'esercizio  del  tatto,  lo  dimostreremo  più  largamente 
(luaodo  ci  occuperemo  delle  varie  speci  di  acquisto  di  pos- 
sesso per  mezzo  di  tradizione  (§  208).  Accenno  per  ora  al- 
ì'fltìi^'^  in  cui  Also  l.  18,  §  2,  h.  t  fissa  la  propria  presa  di 
possesso,  al  compréhendere  alV  apprehendere  delle  l,  7.  §  17,  de 
IwH.  in  rem  ad.,  l  i,  §  1.,  l  28,  pr.,  l  38,  §  2,  h.  t,  l  7,  §  4, 
Ko  mty  ed  al  ravvisare  che  fa  Paolo  L  20,  pr.  de  8.  P.  U. 
oa  improprio  possesso  •  (quasi  facto  quodam  possideo)  »  in 
<^i  dove  mancava  il  contatto,  la  detenzione  (cf.  §  425). 

§  43. 

Come  vedemmo,  che  nella  comun  ragione  r  agir  fisico 
per  essere  adatto  a  formare  possesso  convien  che  sia  munito 
^  certe  qualità  ;  cosi  anche  il   diritto  romano  riconosce  che 


•^la  cosa  a  proprio  vantaggio  e  lacro  senza  appropiarsela  per  intiero 
ii6,  de  eond.  furt.;  l  5,  §  8,  cammod.;  l  40;  l  48,  §  4;  l  54,  §  1;  I.  76, 
^  2.  82,  pr.  de  fwrtia;  §  6,  7  L  de  obi  quote  ex  dd.  Tale  è  il  caso  del 
^tore  che  &  suoi  i  fratti  del  pegno  lucri  faciendi  animo  h  54,  pr.  de 
^^•'  §  6,  L  de  M,  quae  ex  dd.  (n.  2).  E  qui  riporterei  con  Untkbhglzi^kb 
•'r/'  Léhfe  pag.  208  anche  il  caso  delle  ì,  15,  §  1,  h  20,  §  1,  de  furt. 
r-ttoftochò  rayrisarvi  con  Winbsohrid  §  234,  n.  10  un  furto  poesessionis. 

«no  posseseienis  avviene  quando  sia  ingiustamente  sottratta  la  cosa  a  chi 
-  chtto  di  ritenerla  senxa  essere   proprietario,  e  senza  che  gli  competa 

A)  nel  senso  stretto  suindicato.  Qui  spettano  i  testi  succitati  sul  credi- 
'^v-  da  coi  il  padrone  tolga  la  cosa  oppignorata  ;  e  così  spiegasi  la  ì,  1, 
'"^  praeserUm,  de  dietr.  pign.  (§  297). 


64  IL  POSSESSO  TS  DIBITTO  ROICAVO 

esso  solo  non  basta  al  concetto  del  possesso  «  exhibere  est 
praesentiam  corporis  praebere  (o   >  materiae  ipsius  appre- 
hendendae  copiam  facere  »  l.  3.  §  8.  de  tab,  exh.)  restituere 
est  etiam  possessorem   facere  •  l.  22.  de  V.  8.  •—  Ancbe  il 
diritto  romano   vuole  che  queir  azione  fisica  sia  informata 
dalla  volontà  analoga.  Ed  appunto  perchò  la  volontà  richiesta 
ò  precisamente  l'analoga,  nulla  più  nulla  meno  ;  il  diritto  ro- 
mano non  richiede  pel  possesso  il  famoso   animus  domini  ; 
e  se  Tanimo  di  padroneggiare  vi  è  domandato  in  quel  pos- 
sesso che  è  alle  usucapioni  diretto  (§  53.  493),  non  tf  è  stato 
mai  fatto  un  generale  postulato.  Il  diritto  romano  vuol  sola- 
mente r  animo   deiruomo  diretto  a  detenere  onde  esercitar 
sulla  cosa  l'attività  propria,  vale  a  dire  rivolto  alla  detenzione 
qualificata  su  cui  si  forma  il  possesso;  in  breve  vuole  Vaffe- 
dio  tenendiy  L  1,  §  3,  h.  t  Per  mancanza   di  tale  volontà  sì 
trova  stabilito,  che  un  furioso  o  un  dormente,  a  cui  venga 
posto  fra  le  mani  un  oggetto,  non  per  questo  ne  acquistai  il 
possesso  d,  l.  i.  §  5.  —  Onde  risulta  esser  due  gli  elementi 
onde  in  diritto  romano,  come  secondo  la  intelligenza  comune, 
si  forma  il  possesso.  L' atto  corporale  della  detenzione  quali- 
ficata come  sopra  la  descrivemmo  ed  ora  ritroveremo  in  di- 
ritto romano;  e  l'animo  corrispondente  «  Et  adipiscimur  pos- 
sessionem  corpore  et  animo  ;  neque  per  se  animo  neque  j^ei 
se  corpore  t  l.  3.  §  1.  eod.  «  nulla  possessio  acquiri  nisi  anime 
et  corpore  potest  »  l.  8.  eod.  E  presa  la  parola  factum  stretta- 
mente per  l'atto  fisico  in  che  si  manifesta  il  possesso,  nelìs 
l.  1.  §  15.  si  is  qui  test  liber  è  detto   <   possessionem....  qua< 
facti  et  animi  est  • 

§  44. 

Ora  vediamo  se  le  leggi  nostre  riconoscono  le  altre  qua 
lità  che  nella  detenzione  ricerca  la  universale  intelligenz 
onde  ne  risulti  il  possesso  ;  che  cioè  venga  coordinata  air  ^ 
sercizio  doli'  attività;  che  quest'attività  sia  esclusivamente 
sia  non  momentaneamente  esercitata.  Certo  il  diritto  romajc 
vuole  il  libero  positivo  agire  dell'uomo.  L'esempio  di  coli 
che  trovasi  legato  e  costretto  a  lavorare  sul  suo  fondo,  a  ci 
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negammo  il  possesso,  è  preso  dalla  l.  1.  §  47y  de  vi  e  Quid 
dicturì  essemus,  tractat  (Vivianus),  si  aliquo  possidente  ego 
quoque  ingressus  sum  in  possessionem,  et  non  dejiciam  pos- 
sessorem^  sed  vinctum  opus  facere  cogam  :  quatenus  res,  in- 
quit,  esset  ?  Ego  verius  puto,  eum  quoque  dejectum  videri 
qui  Me  Tinctus  est  ».  La  'disputa  non  fu  certamente  se  esi- 
stesse o  no  possesso  in  tale  persona  ;  ma  se,  pur  non  esi- 
stendo possesso,  potesse  dirsi  avvenuta  la  dejectio  aìV  effetto 
di  concedergli  1'  t4nde  v«,  cf.  l.  1.  pr.  de  vi  --  La  esclusività 
poi  è  apertamente  sanzionata  col  non  essere  riconosciuto 
possesso  sulle  cose  che  sono  naturali  jure  omnium  communes 
cf.  {.  14.  de  infur.  (add.  §  171.),  e  sulle  cose  che  in  usu  puMico 
MenttWj  cf.  l.  J2.  §  J2.  ne  quid  in  loco  pubi.  (add.  §  173.)  ;  non- 
ché colla  proclamata  regola  •  plures  eamdem  rem  in  solidum 
possidere  non  possunt  >  (§  153).  —  Finalmente  che  V  agire 
debba  essere  non  momentaneo  di  sua  natura,  trovasi  rico- 
nosciuto nella  esclusione  del  possesso  in  coloro  che  sono  am- 
messi da  un  amico  nel  fondo  Jure  familiaritatis  l.  41.  h.  t. 
'  Qui  jure  familieuritatis  amici  fundum  ingreditur,  non  vide- 
tur  possidere  :  quia  non  eo  animo  ingressus  est,  ut  possideat, 
licet  corpore  in  fiindo  sit.  »  *  Per  V  istessa  ragione  può  avve- 
nire, che  alcuno  cacci  coUa  forza  un  altro  dal  fondo  ma 
senza  apprehendere  possessionem;  quando  cioè,  cacciato  che 
lo  abbia,  se  ne  vada  immediatamente  per  lasciar  vacuo  il 
possesso,  L  4.  §  22.  de  usurp.  et  usuc. 

.  §45. 

È  dunque  provato  che  il  diritto  romano  non  abbandonò 
^  semplice  primitivo  concetto  del  possesso,  quale  tutti  gli 
uomini  se  lo  formano.  Però  conviene  osservare  diligente- 
niente,  che  su  quel  concetto  gli  autori  del  diritto  lavorarono 
in  più  guise.  Ne  ampliarono  i  confini  ;  lo  resero  fecondo  di 
effetti  giuridici  e  munito  di  giuridica  protezione,  mentre  nella 
sua  natura  di  materiale  azione  non  avrebbe  da  per  se  po- 


^  Dell*  uso  iure  famQia/ritaUa  parlerò  più  largamente  §  465.  seg. 

ScMOBu,  n  Pù$H$9Q  in  2Hr.  Bom,  Vd.  I  5 
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tute  produr  quelli,  nò  questa  meritare.  ^  Ma  e  nell'  una  ope- 
razione e  neir  altra  riguardarono  come  tipo  e  modello  il  pos- 
sesso nel  suo  essere  genuino,  inculcarono  costantemente 
quale  fosse  la  sua  schietta  natura,  marcarono  ed  attribuirono 
espressamente  al  proprio  lavoro  quanto  aggiungevano  ad 
essa.  Questa  importante  verità,  che  in  genere  è  dimostrata 
da  quanto  dicemmo  sul  diritto  romano  confrontato  colla 
definizione  primitiva  del  possesso,  e  che  troveremo  re- 
gnare in  tutto  lo  svolgersi  del  trattato,  deve  essere  fin 
da  questo  primo  capo  sviluppata  nelle  .sue  culminanti 
applicazioni.  Cosi  essa  ci  sarà  insieme  scorta  fedele  per 
sciogliere  V  altro  problema  proposto  in  questo  stesso  capo, 
segnar  bene  la  ragione  dell*  effioacia  e  della  protezione  ac* 
cordata  al  possesso. 

§46. 

Dissi  in  primo  luogo  che  il  dritto  positivo  ampliò  i  con- 
fini del  primigenio  possesso,   cosicché  talvolta  avviene  che 


*  Fra  le  operazioni  fatte  dal  dritto  positivo  snl  possesso  non  novero 
qnella  di  averne  talvolta  ristretto  il  primitivo  concetto.  In  verità  il  dritto 
positivo  non  curò  mai  di  negare  direttamente  ed  assolutamente  V  esistenza 
del  possesso  laddove  essa  si  rinvenga  secondo  la  semplicità  del  concetto 
primigenio;  contentandosi,  laddove  lo  credette  opportuno,  di  rifiutare  in 
certi  casi  i  suoi  effetti  civili.  Ed  in  questo  senso  h  da  intendere  quel  ch< 
talvolta  leggiamo  nel  testo,  che  cioè  altri  non  possegga  secondo  il  dritta 
civile.  Così  per  esempio  quando  non  riconobbe  il  possesso  ne*  servi,  altre 
non  intese  che  negare  al  possesso  de*  medesimi  la  usucapione  e  gFinter 
detti  (§  109).  Né  si  opponga,  che  quanto  ali*  obietto  talvolta  il  dritto  ci 
vile  indusse  a  dirittura  negazione  d*ogni  possesso,  come  per  le  cose  divìn 
juris  (§  170).  Imperocché  in  ciò  fare  esso  non  operò  restrittivamente  su 
concetto  stesso  del  possesso;  ma  colla  dichiarazione  assoluta,  che  quell 
non  sono  cose  quanto  ali*  umano  commercio,  le  tolse  al  possesso  par  con 
cepito  nella  semplicità  dei  suoi  estremi  nativi,  fra  i  quali  ò  certo  che  del 
ba  esservi  una  cosa  sottoposta  al  potere  umano.  Così  anche  nel  negar 
affatto  il  possesso  a  tutti  quelli  che  prestano  ministero  a  possesso  altm 
in  quanto  tali  (§  48),  il  civil  diritto  non  fece  che  marcare  e  distin^ruei 
accuratamente  come  ed  in  quanto  coloro  possedessero  non  per  loro  intj 
resse,  ma  per  interesse  altrui;  e  così  il  negar  loro  il  possesso  sotto  qncsj 
rapporto  discendeva  dallo  stesso  concetto  naturale  del  possesso,  che  impon 
un*  attività  esercitata  per  alcun  proprio  interesse  (d.  §  48.). 
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possesso  si  ammetta  laddove,  riguardata  quella  semplicità, 
non  esisterebbe.  Ragioni»  per  cui  simili  ampliamenti  furono 
Mi,  sono  molte  e  forti.  La  presa  di  possesso  entrava  come 
necessaria  condizione  in  molti  istituti  di  dritto,  deV  quali  per 
le  umane  necessità  conveniva  render  facile  la  composizione. 
Dello  stesso  acquisto  del  dominio  era  V  acquisto  del  possesso 
ben  spesso  indivisibile  compagno.  Ecco  un  potente  motivo  a 
renderne  agevole  la  esistenza.  Inoltre  se  possesso  fosse 
stato  rigorosamente  escluso  dovunque  non  concorressero  tutti 
i  precisi  elementi  originari,  spesso  vacanze  di  possesso  sa- 
rebbero avvenute  ;  lo  che  come  contrario  alla  naturai  desti- 
nazione delle  cose  materiali^  e  d' altra  parte  come  cagione 
di  pericolosi  concorsi  e  di  facili  collisioni,  è  dalla  sapienza 
delle  leggi  nostre  mal  sopportato,  cf.  l.  1.  §  4^  e  §  20^  A.  t. 
Finalmente  aveva  il  diritto  civile  dato  al  possesso  l' effetto 
della  usucapione  e  degP  interdetti,  come  in  seguito  esporremo. 
Quanto  alla  prima,  essa,  come  potente  rimedio  contro  le  liti, 
meritò  favore;  e  cosi  anche  sotto  questo  punto  di  vista  era 
da  render  più  facile  il  riconoscimento  del  possesso  mede- 
simo. Quanto  ai  secondi,  essi  si  danno  a  coloro  ai  quali  in- 
teressa che  sia  mantenuto  o  restituito  uno  stato  di  fatto 
(§  65)  ;  ora,  stando  alla  stretta  primitiva  definizione  del  pos- 
sesso, spesso  avrebbero  dovuto  negarsi  a  coloro  ne'  quali 
queir  interesse  precipuamente  si  ritrova  —  Di  queste  esten- 
sioni abbiamo  parecchie  nel  diritto  nostro  :  parliamo  qui  di 
due  capitali,  che  d'  altronde  troppo  spesso  ci  si  presentano 
per  poterne  differire  a  lungo  V  esame. 

§47. 

Dna  è  che  il  dritto  civile  riconosce  possesso  per  sola  de- 
tenzione abituale.  Non  potendo  l'uomo  porsi  in  presente 
contatto  che  con  pochissime  cose,  così  per  dare  alla  parola 
possesso  una  conveniente  applicazione  è  stato  ricevuto  negli 
usi  pratici,  che  si  dica  conservare  il  possesso  anche  colui, 
che  non  più  abbia  in  presenza  la  cosa  ma  se  ne  sia  allon- 
tanato coU'animo  di  tornarvi.  Pure  i  romani  questa  che  sem  * 
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bra  facile  estensione  del  possesso,  né  accettarono  senza  di- 
spute, nò  adottarono  senza  richiedere  condizioni  di  fatto  che 
supplir  potessero  il  nativo  requisito  dell'azione  corporale;  e 
ben  segnalarono  con  apposite   espressioni  tale  deviamento 
dalla  nozione  primitiva.  Quando  tratteremo  della  ritenzione 
del  possesso,  vedremo  quali  siano  i  requisiti  voluti  in  sup- 
plemento: ora  notiamo  da  Gajo  {IV^  163\  che  le  dispute  an- 
cora alla  sua  età  non  eran  finite  (e  plerique  putant  e  te.  >)• 
Notiamo  altresì  (ib.)  quei  e  retinere  posse  videamur  »  che  in- 
dica il  lavoro  estensivo.  Notiamo  finalmente  (ib.)  le  apposite 
espressioni  di  possesso  ritenuto  animo  o  animo  solò:  espres- 
sioni, che,  coli'  equivalente  nudo  animo,  si  trovano  in  molti  al- 
tri  testi,   l  5,  §  7.  11,  l  25,  §  2,  l  27,  l.  U.  §   2,  l.  46.  h.  t, 
l  4.  a  eod.,  §  5.  1.  de  interd,  Paul.  V.  2.  1.  * 

§  48. 

L'  altra  estensione  su  cui  richiamiamo  fin  da  ora  V  at- 
tenzione del  lettore  è  quella,  che  si  possa  possedere  per 
mezzo  altrui  (per  alium).  È  nel  possesso  compresa  l'idea  del- 
l' esercizio  dell'  umana  attività  :  ora  l' uomo  non  esercita  at- 
tività senza  una  ragione  che  lo  riguardi.  In  chi  si  è  costi- 
tuito in  un  possesso  si  trova  sempre  che  esso  tiene  la  cosa 
ed  opera  sulla  medesima  per  un  suo  interesse  {suo  nofnine). 
Tale  interesse  è  quasi  sempre  una  propria  utilità,  un  pro- 
prio godimento  :  è  talvolta  lo  adempimento  d'un  proprio  uf- 
ficio, a  cui  si  è  legati  con  una  qualche  responsabilità.  Poiché 
è  del  cittadino  vero  interesse  il  compire  il  dover  suo,  per  cui 
egli  sia  in  qualche  modo  responsabile  ;  come  e  per  ragione 
è  chiaro  ed  é  dalle  leggi  riconosciuto.  ^  Ed  é  per  questo 
che  non  ho  accettato  la  definizione  dell'animo  del  possessore 
come  animus  sibi  hahendi.  Questa  espressione,  che  da  alcun: 
(come  da  Windscheid  §  148.  no.  2,  e  da  Maynz  §  167)  viene 
presa  promiscuamente  all'  altra  animus  domini,  è  da  altri  in 


^  Sono  da  notarsi  le  analoghe  espressioni  della  h  10.  0.  K  i.  (§  76). 
*  n  mio  libro  de  Migationib.  pag.  139.  n.  e. 
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tesa  più  largamente  per  tenere  nel  proprio  interesse,  a  pro- 
prio conto  ecc.  (§  34).  Ma  se  nel  primo  senso  stretto  non 
rende  giusto  pensiero,  come  provammo  disputando  contro 
Savigay,  in  senso  largo  sarebbe  almeno  superflua  nella  defi- 
nizione del  primitivo  e  semplice  concetto  del  possesso  :  ap- 
punto perchè,  detto  che  si  esercita  un*  attività  sulla  cosa,  è 
detto  ancora  che  si  esercita  per  un  proprio  interesse  siccome 
or  ora  provammo.  '  U  dritto  civile  su  questa  giusta  osserva- 
zione, che  possesso  non  è  se  non  in  quanto  v'  è  un  interesse 
del  possessore,  fece  un  importante  lavoro.  Poiché  quando  mai 
accade  che  V  attività  spiegata  nel  possedere  si  presenta  in  pra- 
tica come  un  adempimento  di  dovere  P  Quando  chi  la  esercita 
riconosce  che  un'  altra  persona  ha  ancora  un  interesse  sulla 
cosa,  ed  egli  agisce  sulla  cosa  stessa  in  conformità  di  tale  altrui 
interesse  in  forza  d' im'  obbligazione,  che  sente  di  avere  verso 
la  persona  medesima.  Prendiamo  V  esempio  del  colono.  Esso 
agisce  per  la  propria  utilità  in  quantochè  agendo  coltiva  e 
percepisce  per  se  i  frutti.  Ma  accanto  air  operare  per  la  coi- 
tnra  e  la  percezione  de' frutti,  anzi  mista  pure  e  confusa  in 
tutti  gli  atti  a  queste  relativi,  c'è  anche  l'azione  del  mantenere 
e  conservare  la  cosa.  Questo  per  se  è  principale  interesse 
del  locatore  padrone  in  vista  non  solo  della  pensione  che 
dalla  esistente  cosa  ritrae,  ma  della  futura  restituzione. 
Il  conduttore  nello  spiegar  V  azione  conservatrice  riconosce 
tal  interesse  del  locatore,  ed  il  "proprio  dovere  che  di  curarlo 
?r  incombe  pel  contratto  di  locazione.  Nel  depositario,  nel 
procuratore  tale  operare  come  dovere  si  presenta  in  più  lar- 
ghe proporzioni  ;  giacché  abbraccia  tutta  intera  la  sua  azione 
anche  come  lavoro  per  la  coltura  e  percezione  de'  frutti, 
che  spettano  di  dritto  al  deponente,  al  mandante.  Pertanto 
in  quanto  Tuomo  che  sta  in  possesso  agisce  più  o  men  pie- 


'  Anche  nel  definire  Y  animo  necessario  alla  juris  qtMsi  poss.  escln- 
icRmo  questa  atessa  espressione  (§  471).  È  da  rimarcarsi  che  io  questo 
vicolo  anche  Windscheid  prescinde  dal  significato  del  sibi  habendi  («  fOr 
tal  za  hahen  >)  per  animus  domini,  e  lo  traduce  per  animo  di  esercitare 
^i  serritù. 
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nam^ite  nel  riconosciuto  vantaggio  d' un'  altra  persona,  tsde 
suo  agire  soddisfa  insieme  a  due  interessi»  fa,  diremmo  co 
mnnemente,  r  interesse  di  due.  Soddisfa  air  interesse  che  ha 
cpiest' altra  persona  col  vantaggio  che  per  se  stesso  le  arreca 
queir  operare  :  soddisfa  air  interesse  dello  stesso  agente  in 
quanto  che  egli  adempiendo  un  suo  debito  si  esonera  dalla 
responsabilità  relativa.  À  questi  dati  razionali  il  dritto  nostro 
ha  dato  un  fino  sviluppo,  che  ritroveremo  costantemente  nel 
nostro  trattato.  Posta  appunto  la  ipotesi,  che  chi  sta  sulla  cosa 
eserciti  l'attività  per  altrui  sicuro  presente  vantaggio,  consi- 
derò che  senza  un  interesse  del  possessore  non  v'  è  possesso, 
e  conchiuse  con  questi  due  pensieri  :  Sotto  V  aspetto  del  pro- 
prio interesse  nel  compimento  del  dovere,  non  si  può  negare 
che  il  possesso  co'  suoi  elementi  costituitivi  si  trovi  in  chi 
esercita:  sotto  l'aspetto  dell'interesse  dell'altro  nel  vantaggio  a 
lui  recato,  il  possesso  non  è  di  quello  ma  è  piuttosto  di  questo.  ' 

§49. 

Questa  seconda  proposizione,  dove  si  trova  precisamente 
quella  estensione  del  primitivo  concetto  del  possesso,  di  cui 
ora  ci  occupiamo,  è   chiaramente   provata  dai   testi.  Lifatti 

'  Dallo  ammettere  questo  doppio  possesso  non  mi  rìmnoye  la  regola 
ohe  due  non  possano  possedere  in  solido  nna  cosa.  Non  può  dirsi  che  nel 
caso  nostro  due  possedano  in  solido  siccome  s*  intende  in  questa  regola. 
Dacché  neir  agire  di  chi  àìh  sulla  cosa  si  hasano  i  due  possessi  sotto  di- 
versi rapporti»  speciali,  siccome  esponemmo,  di  loro  natura  e  reciprocamente 
oìrcoscrìtti  ;  lo  che  esclude  1*  idea  della  solidarietà  secondo  la  regola  sud- 
detta. Prendiamo  il  caso  più  complicato  del  colono.  Se  si  contempla  il  bik 
agire  solo  come  diretto  ali*  interesse  ch*egli  ha  di  percepire  i  frutti  e  di 
conservar  la  cosa  al  padrone  secondo  il  suo  dovere  e  la  sua  responsabilitìi 
egli  opera  neir interesse  proprio,  suo  nominct  il  possesso  è  suo;  ed  ii 
questo  senso  stesso  il  proprietario  non  possiede.  Se  si  guarda  invece  il  axn 
operare  solamente  in  quanto  è  vantaggioso  al  padrone,  poiché  conserva  d 
fatto  la  cosa  di  lui,  il  possesso  si  ravvisa  nel  padrone;  ed  in  questo  senso  noi 
possiede  il  colono.  Sono  due  punti  di  vista  speciali  e  limitati,  sotto  ca 
8i  formano  due  possessi,  i  quali  perciò  risultano  essi  stessi  analogameat 
speciali  e  limitati,  non  solidali.  Agg.  su  questo  articolo  §  159.  n.  1. 
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quanto  a  colai  che  esercita  la  sua  attività  sulla  cosa,  che  ei 
non  possegga  yeramente  nell'aspetto  divisato,  lo  costata 
Gaio  2F,  153  (passo  ripetuto  da  Giustiniano  §  5  L  de  inter^ 
dici,),  ove  si  nega  che  possegga  in  nome  proprio,  e  si  rico« 
nosco  in  esso  solamente  una  esteriore  parvenza,  una  figura 
di  possesso  senza  realtà  del  medesimo.  Dice  Gaio  «  Possìdere 
antem  videmur  non  solum  si  ipsi  possideamus,  sed  etiam 
si  nostro  nomine  aliquis  in  possessione  sii,  ^  licet  is  nostro  juri 
sobjectus  non  sit,  qualis  est  colonus  et  inquilinus....  et  hoc 
est  quod  vulgo  dicituri  retineri  possessionem  per  quemlibet, 
qui  nostro  nomine  sit  in  possessione.  >  Lo  ripete  Gaio  stesso 
l  9,  h.  t.  «  Generaliter  quisquis  omnino  nostro  nomine  sit  in 
possessione,  veluti  procuratore  hospes,  amicus ,  nos  possidere 
Tidemur.  >  Concorda  Ulpiano  ì.  Jt,  §  22  de  vi  <  Quod  servus, 
vel  procorator,  vel  colonus  tenent  (mera  detenzione,  non  pos* 
sesso),  dominus  videtur  possidere.  *  E  larg9inente  CSelso  1. 18^ 
pr.  h,  t  >  Quod  meo  nomine  possideo  possum  cdieno  nomine 
possidere  (possesso,  per  mera  parvenza  di  possesso;  come 
altrove  §  170)  :  nec  enim  muto  mihi  causam  possessionis, 
sed  desino  possidere^  et  alium  possessorem  ministerio  meo 
^0  :  nec  idem  est  possidere  et  alieno  nomine  possidere.  '  >  Quanto 
poi  all'  altro,  a  prò  del  qusde  è  rivolta  V  azione  di  chi  sta  nel 
possesso,  che  egli  per  opera  del  diritto  civile  sembri  posse- 
dere, ò  ne'  testi  medesimi  ripetuto.  H  possesso  suo  si  costruisce 
eo'  due  soliti  elementi  nativi  dell'  animo  e  del  corpo  che  nep* 


^  È  noie  che  cosi  si  esprime  Tapparenza  nuda  di  possesso»  cf.  g  102. 

'  Tedi  anche  Ì.7  §  2  vers.  Ex  quo  aiUem,  G.  de  praeseripL  XXX  vd 
XL  ann.,  esposta  a  §  119. 

'  Quando  tratteremo  nel  secondo  capo  de'varì  casi  più  rimarchevoli  di 
pwTOMori,  troreremo  ohe  nel  creditore  sul  pegno,  nel  seqnestratarioi  nel 
coiooo  ancora  ed  in  simili  persone,  testi  chiari  riconoscono  un  possesso 
Tero,  benché  sotto  il  rapporto  sopra  esposto  tengano  a  nome  altmi.  Qaesti 
tetti  sono  da  riferirsi  alla  prima  delle  due  sopra  espresse  proposizioni  ;  e 
p»  ilemd,  come  pel  creditore  e  pel  colono,  sono  da  intendersi  anche  in 
7^  che  il  loro  agire  mira  pure  al  proprio  comodo.  Ho  creduto  avvertir 
c3>  fin  d*oiay  salvo  ad  esporlo  in  detto  secondo  capo  largamente.  —  Del 
nito  tutto  ciò  che  diciamo  snlla  presente  estensione  del  nativo  concetto 
dd  ponesBOy  sarà  in  qnell'istesso  capo  largamente  applicato  e  confermato» 
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pur  qui  vengono  trascurati  :  quanto  al  primo  coli'  animo  suo 
proprio,  cioè  colla  volontà  di  possedere  che  in  esso  stesso  si 
ritrova;  quanto  al  secondo  col  corpo  di  colui  che  sta  nel 
possesso,  e  dicasi  per  cdium  corpore  possidere  l.  3^  §  8^  h.  t 
Nell'opera  di  chi  sta  nel  possesso  ravvisa  il  dritto  civile, 
quanto  al  rapporto  che  ora  esaminiamo,  una  prestazione  di 
ministero  all'  altrui  possesso  <  alienae  possessioni  praestat 
ministerium  •  d.  l.  16^  pr.  h.  t 

§50. 

La  estensione  della  nozione  del  possesso,  della  quale  ora 
parliamo,  benché  si  svolga  su  acute  considerazioni,  pure  fu 
accettata  da  tutta  la  giurisprudenza  prima  dell'  altra  di  cui 
parlammo  §  47,  benché  questa  apparisca  più  semplice  ;  come 
risulta  dal  contesto  di  Gaio  JF",  153.  Nella  esposizione 
stessa  che  abbiamo  fatto  sta  la  ragione  :  ed  è  perchè  l' ele- 
mento del  contatto,  che  è  nella  primitiva  idea  del  possesso, 
manca  più  in  questa  (animo  nudo  possidere)  che  in  quella 
(per  alium  corpore  possidere).  Nuova  prova,  che  il  dritto  posi- 
tivo nel  lavorare  estensivamente  sul  possesso  non  perdeva 
mai  d'occhio  quel  tipo  originario.  Pur  non  ostante  anche 
della  estensione,  di  cui  abbiamo  trattato  adesso,  gli  autori 
del  dritto  parlano  come  di  cosa  che  neppur  essa  è  secondo 
la  semplicità  primitiva.  Ora  le  espressioni  corporcUis  possessio^ 
corporaliter  possidere,  riservano  al  possesso  ritenuto  col  corpo 
proprio  l.  40,  §  2,  de  pignor.  act.  l.  15,  §  d  de  precar.  *  Ora  di- 
cono t  ipsi  possidemus  »  esclusivamente  pel'  possesso  me 
desimo  ritenuto  col  corpo  proprio  Gai.  IV,  153,  §5  J,  de  in 
terd.  Ora  anche  dicono  «  non  possidebat  »  di  chi  possedev 
per  mezzo  d' un'altra  persona  l.  19,  §  6,  de  furtis  (§  122).  So 


^  È  da  rimarcare  come  in  questo  secondo  frammento,  mentre  il  pos- 
sederat  corpore  si  dice  di  colni  che  teneva  la  cosa  anche  riconoscendo  us 
interesse  d^un  altro  e  prestando  por  ministero  al  possesso  di  esso,  non  s 
dice  di  qaest*aUro  in  antitesi  che  poasideat  animo  ;  perché  tal  dizione  erz 
rìserrata  per  Taltra  estensione  di  cui  sopra  d.  §  47  :  ma  si  sceglie  la  cir 
conlocazione  <  non  discesserit  animo  possessione  »  (add.  §  130.) 
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vente  poi  adoperano  pel  possesso  cosi  ritenuto  le  parole  vi- 
deri,  Gai.  d.  Uc.  e  {.  9.  A.  t.  d.  §  5.  L  de  interd.  h  1.  §  22^  de  vij 
eredi  L  M.  h.  t^  intelligi  l.  36,  h.  ty  tutte  denotanti  che  non  si 
era  nel  semplice  concetto  riconosciuto  del  possesso,  ma  in 
un  campo  ove  la  giurisprudenza  avea  su  quello  lavorato. 

§  51. 

Ora  passiamo  al  secondo  punto  del  lavoro  delle  leggi  no- 
stre in  materia  di  possesso,  in  quanto  che  hanno  ricono- 
sciuto in  esso  degli  efifetti  giuridici.  Questi  effetti  si  riducono 
a  due  come  proveremo  nel  cap.  T,  V  usucapione,  e  gV  inter- 
detti i  quali  nello  stesso  tempo  sono  del  possesso  protezione 
e  difesa.  —  Poiché  il  possesso  è  secondo  la  sua  natura  da  noi 
descritta  un  mero  avvenimento,  un  nudo  atto  di  corpo  e  di 
animo,  privo  In  se  stesso  d'ogni  carattere  generatore  di 
dritto;  non  si  comprende  facilmente  come  produca  il  dritto 
di  usucapire  e  di  esperimentar  gl'interdetti  in  colui  che  lo 
esercita.  Dappoiché  un  avvenimento,  un  agire  sopra  una  cosa 
mero  e  semplice  di  sua  natura,  capriccioso  com'  é  ed  arhi- 
trario,  sembra  che  non  possa  dirsi  causa  di  dritto  d' acqui- 
sto, né  di  dritto  di  difesa.  Che  se  ad  ogni  dritto,  che  esista 
m  un  uomo,  corrisponde  V  obbligo  di  rispetto  negli  altri,  non 
si  comprende  come  un  uomo  col  suo  mero  agire  possa  met- 
ter gli  altri  in  quella  posizione  d'inferiorità,  in  che  si  trova 
chiunque  ha  un  dovere  dirimpetto  a  quello  verso  cui  il  do- 
vere si  ha  da  compiere.  È  adunque  da  credere,  che  il  dritto 
romano  nel  dare  usucapione  ed  interdetti  al  possesso  ne 
abbia  abbandonato  il  concetto  schietto,  ed  abbia  scorto  in 
esso  stesso  un  principio  atto  a  produrre  diritti,  principio  che 
secondo  quel  concetto  gli  mancava  di  certo  ?  La  risposta  ge- 
nerale a  questa  difficoltà  é  che  veramente  questi  effetti  il 
{ossesso  non  li  genera  in  dritto  romano  per  riconosciuta  virtù 
=ua  propria  ed  intrinseca,  ma  per  esterne  considerazioni  ad 
esso  relative,  ed  analoga  operazione  diretta  del  dritto  stesso, 
il  quale  d'altronde  ha  questa  verità  espressamente  segnalato. 


74  IL  POS8B680  IK  DIBITTO   BOXAVO 

§52. 

Infatti  quanto  all^  usucapione,  essa  non  è  generata  dal 
possesso  per  se  ;  ma  la  legge  la  unisce  al  possesso  per  ra- 
gione del  pubblico  bene,  che  col  possesso  stesso  è  impegnata  : 
t  ne  dominia  in  incerto  essent  »  cioè  onde  coloro   che  lun- 
gamente han  posseduto  non  restino  tuttora  incerti  del  loro 
stato,  lo  che  e  li  renderebbe  disanimati  nel  ben  amministrare 
e  sarebbe  fomite  di  liti  infinite,  l.  1.  de  xisurp.  et  usuc.^  h  5,  pr. 
prò  suOy  pr.  L  de  ttsuc.,  Gai.  II,  i4.  *  Ottimamente  si  esprime 
in  proposito  Cicerone  prò  Caecina  J26j  71.  «  Fundus  a  patre  re- 
linqui  potest,  at  usucapio  fundi,   hoc  est  /!ms  8ollidVaàÌM$  ac 
periculi  liiium,  non  a  patre  relinquitur  sed  a  legibus.  >  È  bensì 
r  usucapione  effetto  del  possesso  in  quanto  che  il  conservar 
lo  stato  da  esso  creato  fu  il  principal  pensiero  che  nello  in- 
trodurla ebbero  gli  autori  delle  leggi  ;  però  non  è  effetto  che 
il  possesso  generi  da  se  e  per  sua  virtù,  ma  per  T  apposi- 
zione che  glie  ne  fanno  le  leggi  ad  intuito   de' suoi   rapporti 
esterni.  Ambedue  queste  cose,  e  che  V  usucapione  sia  effetto 
del  possesso  e  che  direttamente  emani  dalla  legge,  si  trovano 
nella  definizione  che  della  medesima   dà  Modestino   l.  5,  de 
usurp.  et  tisucap.  Ulpiano  XIX,  8  V  aveva  definita  e    dominii 
adeptio  per  continuationem  possessionis  anni  vel  biennii.  »  ' 
Modestino  in  luogo  di  adeptio  dice  adjectio  <  adjectio  domimi 
per  continuationem  possessionis  temporis  lege  definiti  »  :  colle 
riportate  parole  <  per  continuationem  possessionis  t  ricono- 
sce che  l'usucapione  è  effetto  del  possesso,'  e  coll'altra  e  adje- 
ctio »  indica  l'operazione  della  legge.  Perchè  mentre  la  parol 
<  adeptio  >  si  riferisce  all'uomo  che  acquista,  l'altra  <  adjectio 
significa  la  forza  della  legge  che  appone  ed  aggiunge  ipsojure. 


^  Tatto  ciò  sarà  meglio  esposto  nel  trattato  delle  nsttcapioni  §  485  seg 

*  La  definizione  d*Ulpiano  h  adottata  da  Boezio  in  Cicer.  top,  2^  4,  23»^ 
e  solle  tracce  di  Boezio  da  Ibidobo  Orig.  25  SO. 

'  Corrisponde  il  «  possidendo  nsacapias  »  di  Gajo  U.  41.»  e  la  sen 
lenza  de'  Basilici  L.  3.  3.  Hbimb.  F.  55.  «  ^11  y^ovia  xp^^K  ^^(Ttnreix 
freptirotéi  Sth  cvvanrii;  yofiriq  iv  àpiCfiivtù  Koupìa.  » 

^  Così  scrive  ancora  Ulbioo  Hobbso  II,  147  a.  fin. 
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§53. 

Non  finirò  questi  cenni  sulla  usucapione  prima  di  dichia» 
rare  come  in  essa  si  trovi  il  possesso  in  relazione  col  domi- 
nio. Se  nel  possesso  abbiamo  ricusato  di  scorgere  con  Die- 
ring  l' esercizio  del  dominio,  o  con  Savigny  una  posizione  di 
&tto  corrispondente  al  dominio  come  posizione  di  dritto,  come 
mai  esso  può  esser  messo  ali*  acquisto  del  dominio  benché 
non  per  sua  forza  sola  ma  per  via  di  legge  ?  Giacché  sem- 
bra che  la  legge  non  potesse  scegliere  un  mezzo,  una  causa, 
che  non  fosse  in  alcuna  analogia  col  fine,  coir  effetto.  —  Ne- 
gammo a  Ihering  che  il  possesso  consista  nell'  esercizio  o 
esteriorità  del  dominio  perchè  quello  è  indipendente  affatto 
dalia  esistenza  di  questo,  trovandosi  p.  e.  in  chi  non  è  pa- 
drone ma  fa  da  padrone  ed  anche  in  chi  neppure  fa  da  pa- 
drone come  nel  creditore  sul  pegno,  nel  sequestratane  ecc.-, 
ora  non  può  dirsi  esteriorità  di  dominio  laddove  non  è  do- 
minio, mentre  ciò  che  non  è  non  ha  vera  esteriorità.  E 
qui  a  proposito  delle  usucapioni  aggiungiamo,  che  se  il  pos- 
sesso è  mezzo  per  acquistare  il  dominio  futuro,  non  si  com- 
prende come  possa  dirsi  esteriorità  d' un  dominio  esistente. 
Negammo  a  Savigny,  che  il  possesso  sia  sostanzialmente  pò» 
Eizione  di  fatto  la  quale  corrisponda  alla  proprietà  come  po- 
sizione di  dritto,  perchè  il  possesso  è  posizione  avente  forma 
d' esercizio  non  del  dominio  solo  ma  anche  di  altri  diritti. 
Però  è  verissimo  che  il  possesso  ha  sempre  una  forma 
0  figura  d' esercizio  d' un  dritto  (§  33)  ;  e  cosi  può  talvolta 
avere  accidentalmente  fisionomia  eguale  a  quella  delP  eser- 
dzio  del  dritto  di  dominio  nella  persona  del  possessore.  Se 
alcuno  o  padrone  o  non  padrone  possedendo  agisce  come 
ciii  esercita  il  dominio,  v'  è  fra  questo  possesso  e  il  dominio 
un  rapporto,  un'  analogìa.  Se  ciò  ha  luogo  in  chi  è  veramente 
padrone,  il  possesso  è  in  rapporto  col  vero  dominio  in  quan- 
lochè  81  confonde  coir  esercizio  del  medesimo.  Se  ha  luogo 
in  chi  non  è  padrone,  v'  è  tuttora  nel  possesso  analogia  colla 
figura  estema  del  dominio  :  e  cosi  fu  adatto  a  divenire,  per 


76  IL  POSSESSO  TS  DIBITTO    BOMAVO 

le  dette  considerazioni  e  V  opera  della  legge,  esercizio  di  vero 
dominio  coir  aggiunta  della  usucapione.  Quindi  si  spiega  per- 
chè neir  usucattore  sia  necessario  V  animo  di  dominare,  che 
vedemmo  non  necessario  nel  concetto  generale  del  possesso  -, 
cioè  che  possedendo  egli  faccia  da  padrone  come  cogli  aUi 
fisici  cosi  coir  animo  che  deve  sempre  a  questi  corrispondere. 
Insomma  la  osservazione  del  rapporto  fra  possesso  ed  eser- 
cizio di  dritto  che  non  è  falsa  mai  ma  nella  definizione  è 
inopportuna  (d.  §  23),  è  ben  necessaria  per  ispiegare  V  atti- 
tudine del  possesso  a  generare  T  usucapione. 

§  54. 

Ci  resta  a  ricercare  la  spiegazione  della  teoria  di  quegli 
interdetti  che  difendono  il  possesso.  In  cosa  rilevantissima, 
che  tanto  discussa  vedemmo  anzi  da  recentissimi  scrittori 
tenuta  per  disperata,  cerchiamo  di  usare  la  dovuta  esattezza 
e  larghezza  di  esposizione.  Nella  gran  lista  degl'interdetti 
parecchi  sono  afiiatto  estranei  alla  teoria  del  possesso,  perchè 
o  non  lo  riguardano  affatto,  o  difendendo  direttamente  e  pie- 
namente un  dritto  propriamente  detto  inducono  il  possesso 
solo  come  conseguenza  del  riconoscimento  di  quello  ;  siccome 
ampiamente  dimostreremo  nella  parte  2*  trattando  degV  in- 
terdetti. Altri  però,  che  riguardano  direttamente  il  solo  pos- 
sesso, appartengono  alla  teoria  del  medesimo.  Qual'  è  la  ra- 
gione per  cui  tali  interdetti  esistono  ?  Su  quali  basi  furono 
essi  introdotti  e  poscia  si  svilupparono  ?  Ecco  la  mia  opinione,| 
checché  essa  possa  valere.  Spesso  si  davano  circostanze 
nelle  quali  si  giudicò  necessario  che  ad  un  cittadino  dirim 
petto  ad  un  altro  fosse  attribuito  per  mezzo  degl' interdett 
il  solo  possesso,  salva  restando  fra  loro  la  questione  su 
dritto  propriamente  detto  ;  vale  a  dire  senza  che  il  prim 
avesse  provato  di  aver  un  dritto  rapporto  alla  cosa,  o  per  1 
meno  senza  che  avesse  provato  di  aver  un  dritto  ricon 
scinto. dalle  rigorose  leggi  civili.  In  modo  che,  dato  pure  i 
possesso  al  primo,  era  l' avversario  in  facoltà  di  perseguitar! 
colle  azioni  petitorie  senza  tema  d'eccezione   di  regiudicata 
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Esempio  famoso  nella  pendenza  della  lite  sulla  proprietà  di 
ona  cosa,  ossia  della  R.  Y.:  mentre  in  questo  stato  di  cose 
si  senti  il  bisogno,  che  prima  della  decisione  sul  dritto  di 
proprietà,  e  indipendentemente  da  essa,  fosse  fra  i  due  liti- 
ganti creato  un  temporaneo  possessore  da  durare  fino  alla 
decisione  medesima.  —  Nello  stabilire  quale  precisamente  esser 
dovesse  la  persona  da  sciogliersi  in  tale  attribuzione  di  pos- 
sesso, diversi  caratteri  furono  seguiti.  Imperocché  talvolta  le 
istesse  circostanze,  che  persuadevano  V  interdetto,  importa- 
vano per  necessità  logica,  la  determinazione  di  questa  per- 
sona. Voleva  il  pretore  difendere  con  un  interdetto  il  suo 
hnoriim  possessor  ;  era  evidente  che  ad  esso  dovesse  darsi 
il  ^orum  ìxmorum.  Si  desiderava  tutelare  il  honorum  emtor  ; 
ad  esso  era  a  darsi  V  interdictum  possessorium.  *  Si  volle  proi- 
bire ai  legatari  di  occupare  i  legati  senza  aspettarne  dall'  erede 
la  consegna  ;  era  naturale  che  all'  erede  si  desse  il  guod  lega- 
torum.  Nel  pubblico  interesse  si  volle  perseguitato  con  un 
interdetto  chi  spogliasse  altrui  d' un  possesso  a  mano  armata  ; 
r interdetto  de  vi  armata  era  a  darsi  allo  spogliato.  Volevasi 
punire  colla  traslazione  del  possesso  un  reo  convenuto  che 
ne'petitorl  giudizi  della  R.  V.  e  della  H.  P.  non  volesse  in- 
traprendere la  difesa  ;  non  altri  che  l' attore  aver  poteva  il 
fiem  fundum  ed  il  quam  hereditatem. 


^  Non  aggiango  resempìo  della  difesa  prestata  a  colai  che  godesse 
^ra^er  putiicus;  qaantanque  Niebuhs  JR^.  GeéchùMe  IL  pag.  161  aeg. 
ITO  Kg,  e  dopo  lai  Saviont  pag»  173  seg»  credano  che  quella  si  facesse 
per  mezzo  d'interdetti,  anzi  che  in  essa  stia  Torigine  storica  di  essi.  Che 
i&teidetti  difendessero  colui  che  godeva  déiV ager  pvòlicMs  non  è  che  con- 
psttnrale;  ed  in  qaesto  punto  delicatissimo  non  voglio  valermi  di  conget- 
ture pericolose  per  voglia  di  aggiungere  un  altro  esempio  ad  una  tesi  ohe 
pà  da  tanti  altri  ò  dimostrata.  Che  poi  quella  fosse  anche  Torigìne  at<y- 
^  della  teoria  degrinterdettì»  ò  molto  men' provato.  Agg.su  quest^ultimo 
Tonto  §  661.  Chi  desideri  una  piena  confutazione  di  questa  congettura 
^'orìgine  storica  degli  interdetti,  può  trovarla  in  Puohta  Itut.  II,  §  237 
3^  519^61,  e  in  DuBOi  Archiv.  f.  cm7.  Prax.  Um.  VI» 
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§55. 

Ma  altre  volte  mancava  questa  guida  sicura,  e  conveniva 
ricorrere  ad  altre  considerazioni  per  la  scelta  della  persona 
cui  attribuire  il  possesso.  Ciò  accadeva  appunto  nel  sopra 
allegato  famigerato  C£(^o  del  possesso  da  attribuirsi  pendente 
la  B.  Y.,  dove  il  sentito  bisogno  di  attribuirlo  ad  uno  dei  li- 
tiganti non  determinava  per  se  stesso  a  quale  de'  due  avesse 
a  darsi.  E  quali  esser  potevano  le  considerazioni  su  cui  un 
de'  due  fosse  preferito  f  Non  certo  considerazioni  di  vero 
dritto  che  ad  alcuno  de'  due  competesse  ;  giacché  lo  entrare 
in  tale  ispezione  è  contrario  alla  ipotesi  stessa  di  cui  trat- 
tiamo, qual'  è  che  s' abbia  a  decidere  del  possesso  indipen- 
dentemente dalla  indagine  sul  dritto.  Che  rimaneva  adunque 
a  considerare?  Per  quanto  si  pensi,  non  si  può  trovar  altro 
che  questo:  Doveasi  tener  conto  di  mere  ragioni  di  discre- 
zione e  di  convenienza.  Ma  ben  era  conveniente  al  sommo, 
che,  precisamente  per  quella  indecisa  posizione  di  dritto, 
s' avessero  a  lasciar  le  cose  come  stavano,  s' avesse  a  la- 
sciare in  possesso  chi  avea  iSno  ad  allora  posseduto.  Onde  è 
del  tutto  credibile  che  fin  da  quando  il  possesso  durante  la 
lite  di  proprietà  veniva  dato  dal  pretore  per  mezzo  delle 
vindiciae^  esso  nel  darle  preferisse  chi  era  stato  fino  a  quel 
tempo  in  possesso  (cf.  §  689).  Quando  poi  all'uso  delle  vin- 
diciae  succedette  per  lo  stesso  scopo  l'uso  degl' interdetti 
uti  possidetis  ed  utnibi  (cf.  §  665),  anche  in  essi,  interdetti 
reiinendae  possesskynis,  fu  prescelto  l' attuai  possessore.  Ed  è 
rimarchevole,  che  fra  gì'  interdetti  difensori  del  possesso,  del- 
l' uti  possidetis  appunto  o  dell'  utrubi  abbiamo  le  più  antiche 
testimonianze,  poiché  delV  utrubi  fa  menzione  Plauto  Stichis 
5.  4.  nel  principio  della  seconda  metà  del  secolo  VI  ab  D.  C. 
(§  663). 

§56. 

Nel  precedente  paragrafo  abbiamo  trovato  il  possessore 
protetto  da  interdetti  per  la  suesposta  ragione  di  forte  con- 
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yenìenza,  accettata  in  epoca  assai  antica  nell*  occasione  di  un 
bisogno  precedentemente  sentito,  vale  a  dire  quando  pur 
conveniva  attribuire  ad  uno  dei  due  litiganti  il  possesso  du- 
rante la  lite  della  proprietà.  Ma  se  lo  spirito  pratico  degli 
autori  del  dritto*  romano  era  sempre  inclinato  a  dar  peso  a 
ragioni  di  discrezione  ^  ;  ben  molto  Io  era  quanto  a  quella 
di  cui  parliamo,  sia  perchè  di  sua  natura  assai  forte^  sia  per- 
chè consolidata  dair  uso  che  ab  antico  se  ne  faceva  secon- 
dochè  abbiamo  esposto.  Onde  avvenne,  che  facilmente  fu 
dato  peso  ed  ef&cacia  alla  medesima  anche  senza  che  fosse 
posta  in  moto  da  altro  bisogno  sentito  in  precedenza;  fu  ri- 
cevuto in  generale,  che  chi  possiede  debba  esser  lasciato  al 
possesso  finché  dritto  contro  di  lui  non  venga  giustamente 
provato;  ed  anche  non  aspettando  speciali  occasioni  fu  il 
medesimo  difeso  cogl' interdetti.  H  possesso  cominciò  ad  es- 
ser difeso  in  massima.  Così  V  uti  possidetis  e  l' uirubiy  inter- 
detti reiinendae^  cominciarono  ad  esser  dati  al  possessore  an- 
che senza  alcuna  pendenza  di  lite  sulla  proprietà,  ma  o  per 
decidere  una  controversia  sul  possesso  fuori  di  tale  occasione 
0  semplicemente  per  garantirlo  da  vie  di  fatto  (§  672  segg.). 
An2d  interdetti  furono  dati  dal  pretore  non  solo  a  difesa  d'un 
possesso,  che  tuttora  durasse  presentemente,  ma  anche  d'un 
possesso  preesistente  ed  ora  spento  per  opera  altrui  (l' in- 
terdetto de  vi  semplice,  reciiperandae  possessùmisj  :  data  al  pos- 
sesso colla  potestà  dell'editto  una  specie  di  postumo  valore. 
E  si  per  gli  uni  che  per  gli  altri  fu  stabilito  dal  dritto  posi- 
tivo, che  colui,  il  quale  trascurate  le  vie  giudiziarie  prendesse 
ad  attaccare  per  via  di  fatto  il  possesso  altrui,  neppur  po- 
tesse nel  processo  dell'  interdetto,  contro  esso  impetrato,  va- 
lersi della  eccezione  del  proprio  diritto,  del  proprio  dominio. 
Cosi  che  chi  non  cominci  dalle  vie  giuridiche  ma  da  quelle 
di  fatto  non  abbia  facoltà  di  rientrare  in  via  giuridica  nella 
sede  dell'  interdetto,  e  debba  nel  medesimo  riescir  perditore. 


^  Cf.  n  mio  laToro  De  óbligation*  pag,  257. 
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§57. 

Non  tutti  gl'interdetti  che  regolano  il  possesso,  de' quali 
abbiamo  parlato  dal  §  54  al  56,  possono  dirsi  effetti  e  difese 
del  possesso.  Dappoiché  effetto  del  possesso  può  dirsi  stret- 
tamente parlando  solo  ciò  che  ebbe  origine  dalla  principal 
considerazione  di  esso  (§  337).  Certo  non  sono  tali  quelli  che 
appartengono  assolutamente  alla  classe  adipiscendas  possessio- 
nis  (quorum  bonorumy  possessorium,  quod  legatorum),  che  nep- 
pure il  possesso  presuppongono  nel  postulante  ;  ora  è  assurdo 
che  effetto  si  dica  laddove  non  preesista  la  causa,  o  difesa 
dove  non  esista  quel  che  si  ha  da  difendere.  Essi  sono  effetti 
di  altre  cagioni  che  nulla  han  che  fare  col  possesso  ;  della 
bonorum  possessio  concessa  all'  impetrante,  della  bofwrum  emiio 
fatta  dal  medesimo,  del  non  dover  le  cose  legate  partire  dal- 
l' erede  prima  che  ei  potesse  farvi  sopra  le  operazioni  rela- 
tive alla  legge  falcidia.  —  Né  sono  effetti  del  possesso  gl'inter- 
detti guem  fundum  e  quam  hereditatem^  ì  quali  possono  pro- 
dursi e  come  adipiscendae  e  come  recuperafidae  possessionis, 
Ulp.  fragm.  vindob.  IV ^  1;  mentre,  come  meglio  esporremo 
a  suo  luogo  (§  746  seg.),  essi  hanno  per  ragione  motrice 
quella  di  provvedere  ad  un  bisogno  processuale.  Ed  anche 
l'interdetto  de  vi  armata^  che  ò  recuperatuhe  possessionis^  non 
é  assolutamente  effetto  o  difesa  del  possesso,  perché  ha  per 
movente  principale  la  tutela  dell'  ordine  pubblico  come  com- 
promesso dall'  uso  delle  armi  (§  113).  Neppure  dell'  uii  possi- 
detis  e  dell'  utrubi  nel  loro  uso  più  antico  può  dirsi,  parlando 
con  esattezza,  che  siano  assolutamente  effetti  e  difese  del 
possesso,  perché  anche  essi  furono  a  queir  uso  introdotti  per 
la  ragione  del  provvedere  ad  un  processuale  bisogno.  —  Effetti 
e  difese  del  possesso  propriamente  sono  soltanto  quegF  in- 
terdetti che  spettano  direttamente  al  solo  possesso  come 
scopo,  ed  insieme  hanno  nel  possesso  ossia  ne'  suoi  rapporti 
la  principal  causa  della  origine  loro.  E  tali  sono  solamente 
quelli  de' quali  tenni  in  genere  parola  e  addussi  i  più  spic- 
cati esempi  al  §  56  ;  perché  introdotti  appunto  sulla  princi- 
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pale  considerazione  di  attuale  o  preesistente  possesso,  come 
rappr^entanti  di  protezione  accordata  in  massima  al  pos- 
sesso. In  ispecie  sono  tali  :  fra  i  retinendae  possessionis  V  uti 
possidetis  e  V  uirubi  nelle  loro  applicazioni  posteriori  alle  quali 
in  detto  paragr.  accennai,  e  ad  essi  può  aggiungersi  il  de  su- 
perficiebiiSj  e  per  la  juris  quasi  possessio  il  de  itinere  utendo,  i 
due  de  aqua  (quotidiana  ed  aestiva)^  il  de  rivis^  i  due  de  fonte^ 
il  de  doacis.  Fra  i  recuperandae  possessionis  il  de  vi  semplice, 
come  meglio  apparirà  quando  di  questi  interdetti  tratteremo 
in  specie  nella  parte  seconda. 

§58. 

Dalle  cose  esposte  apparisce»  che  esistono  realmente  in- 
terdetti effetti  del  possesso  e  sua  difesa.  Ma  che  non  sono 
tali  riguardato  il  possesso  per  se  e  per  virtù  semplice  del 
medesimo,  privo  com'è  di  vero  elemento  atto  a  generare 
diritti  L*  efficacia,  che  il  possesso  per  se  solo  non  avrebbe, 
iha  avuta  dall'opera  animatrice  del  pretore.  Il  pretore 
die  peso  ad  una  ragione  di  convenienza  relativa  al  possesso  ; 
qual  si  è  che  non  debbasi,  a  dritto  non  provato,  cangiare 
uno  stato  di  fatto.  La  qual  ragione  accolta  per  lo  innanzi 
Isella  necessità  di  provvedere  al  possesso  durante  il  processo 
Bolla  proprietà,  incominciò  allora  pel  merito  della  sua  gra- 
vità e  della  diuturna  osservanza  ad  avere  un  indipendente 
ed  ampio  sviluppo.  Questa,  secondo  la  mia  opinione,  è  la  ori- 
2ine  razionale  e  storica  della  difesa  accordata  al  possesso.  E 
•:osi  credo  doversi  interpretare  quella  sentenza  di  Paolo  pro- 
nunciata in  occasione  dell'  interdetto  uii  possidetis  nella  l.  2^ 
•'ti  poss,  e  possessor  hoc  ipso  quod  possessor  est,  plus  juris 
habet  quam  ille  qui  non  possidet  ;  >  cioè  ha  per  se  una  ra- 
2\one  di  alta  convenienza,  alla  quale  il  pretore  ha  dato  effi- 
cacia simile  a  quella  d'un  dritto.  —  Ma  che  tale  veramente  sia 
la  sentenza  di  Paolo,  e  non  già  che  nella  formazione  degl'in- 
rerdettì  i  romani  abbiano  riguardato  il  possesso  come  un 
i-itto  in  se  'stesso,  abbandonata  cosi  la  nozione  primigenia 
^el  medesimo,  siamo  in  dovere  di  dimostrarlo  coi  frammenti 
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alla  mano  con  quella  maggior  diligenza  che  per  noi  si  possa. 
Cosi  confermate  saranno  le  nostre  congetture  ;  cosi  saremo 
convinti,  che  nel  lavoro  romano  sulla  teoria  del  possesso  mai 
fu  perduto  di  vista  quel  concetto  che  di  esso  ci  è  dato  dalla 
ragione  e  dal  linguaggio  comune. 

§59. 

Onde  raggiungere  questo  scopo  nella  nostra  tanto  di- 
scussa indagine,  non  possiamo  differire  una  breve  esposizioDe 
dello  andamento  processuale  degF  interdetti  nel  tempo  clas- 
sico del  dritto  romano,  aggiuntavi  qualche  analoga  riflessione  ; 
tanto,  quanto  è  necessario  per  bene  e  chiaramente  intendere 
un  testo  importantissimo  che  dobbiamo  invocare  a  prova 
del  nostro  assunto.  —  La  procedura  degP  interdetti  all'  epoca 
classica,  esposta  da  Gajo  1 F,  139-170^  avea  luogo  parte  avantil 
al  pretore  in  jure,  parte  avanti  al  giudice  o  ai  ricuperatori 
in  judicio.  Il  pretore  nel!'  editto  espose-  le  diverse  formolo  de- 
gV  interdetti  solo  come  modelli  predisposti  a  dimostrare  ìd 
quali  casi  il  magistrato  sarebbe  per  intervenire.  Avvenendo 
tali  casi,  il  magistrato,  sentite  le  parti  semplicemente  su  di 
che  si  trattasse,  prendeva  dair  editto  quella  formola  che  con 
veniva  alla  circostanza,  e  pronunciava  il  suo  comando  di  rej 
stituire  0  di  esibire  (decreta)^  o  d'astenersi  (interdicta  stretta^ 
mente  detti).  Era  tal  comando  di  sua  natura  condizionale 
cioè  se  esistessero  le  condizioni  che  Y  editto  *  avea  inoltre 
determinate  come  necessarie  ad  efficacemente  chiedere  Fin 
terdetto.  Quindi  condizionale  ed  ipotetico  l'obbligo  relativo 
cioè  se  le  dette  condizioni  necessarie,  ed  asserite  dall'  impe 
trante,  realmente  esistessero.  Poiché  l'obbligo  cominciava  ( 
nascere  allora,  dunque  non  immediatamente  poteva  prose 
guirsi  la  procedura  interdittale  ;  ma  dovea  a  tale  effetto  ve 
rificarsi  un'astinenza  od  un  fatto  avverso  al  contenuto  nel 


^  È  da  avvertire  che  talvolta  la  parola  edktum  si  prende  per  qaest 
Bpeoial  comando  del  pretore,  come  in  Gai.  IV,  UL  Add.  §  678  n.  1. 
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r  interdetto  pronunciato  dal  pretore,  ■  Allora  si  muovevano 
le  actiones  ex  interdicto,  la  cosa  si  deferiva  al  giudice  o   ai  ri- 
cuperatori col  solito  sistema  delle  azioni  :  e  li  si  veniva  alla 
prova  delle  cennate  condizioni  onde  queir  astinenza  o  quel 
Mk>  avesse  a  dirsi  veramente  contrario  al  comando  del  pre- 
tore. Ma  come  mai  veniva  predisposto  questo  agire  ex  inter- 
ikio,  questo  giudizio  ?  Avvenuta  dopo   dato  V  interdetto   la 
mentovata  astinenza  o  fatto  in  opposizione  alP  interdetto  me- 
desimo, le  parti  ricomparivano  avanti  al  pretore  ;   e  li  •  si 
faceva  una  sponsio  che   era  penale.  Con  essa  V  impetrante 
provocava  V  avversario  onde  si  obbligasse  a  dare  una  somma 
ove  risultasse  che  le  ripetute   condizioni   esistessero^   e   che 
perciò  r  avversario  medesimo  con  quel  posteriore  astenersi 
0  fare  si  fosse  realmente   condotto   contro   il   comando   dei 
pretore.  Viceversa  si  faceva  una  restipulatio^   colla  quale  lo 
stesso  avversario  provocava  l' impetrante  a  promettere  una 
somma  ove  risultasse  il  contrario.  Cosi  stabilito  era  il   giu- 
dizio colle  formolo  analoghe  di  condictiones  certi;  e  su  queste 
il  giudice  o  i  ricuperatori,  ai  quali,  come  dissi,   erano  man- 
date le  .parti,  decidevano  secondo  le  risultanze.  Ma  se  con- 
dannavano colui  contro  cui  F  interdetto  era  stato  ottenuto,  il 
ciadice  o  i  ricuperatori  non  si  limitavano  ad  imporgli  il  pa- 
lmento della  somma  contenuta  nella  sponsio;  dappoiché 
r  impetrante  chiedeva  a  rstgione,  che  quello  fosse   anche  co- 
stretto a  prestare  obbedienza  al  comando  del  pretore,  ossia 
venisse  anche  condannato  secondo  la  regola  de' giudizi  ro- 
mani all'interesse  relativo.  E  tal  giudizio  si  diceva  casceUianumy 
0  secutorium  perchè  anche  trattato  come  mera  conseguenza 
del  giudizio  sulla  sponsio  e  resHptdaiio.  *  Finalmente  è  da  ri- 


'  Giusta  rifleoirìone  dello  Sohhibt  Dos  Interdiktenverfdhren  pag.  248  aegg* 
'  ScHHnrr  pctg.  237  crede,  che  la  sponsio  e   la  feetipvUcAio  potessero 
&'a  anche  eacira  jus. 

^  Benché  in  Gajo,  interrotto  in  questo  punto  da  deplorevole  lacuna, 
^'be  neppnre  la  diligenza  dello  Studemund  ha  potuto  riempire),  si  trovi  il 
lMÌ2Ìo  airinteresse  enunciato  solo  rapporto  agrinterdetti  restitutori  ed 
e^.bitoii;  a  ragione  Bethmah-Holweg  Der  Civtlpr,  des  gemein.  JRechts  IL 
y^%  J7i;  Witti  Dos  Intera,  uti  possid  pag.  22,  q  Machelabd  Des  Inter- 
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ì  mentre  ne'  strettamente  detti  interdetti  la  pro- 
costantemente  come  l'abbiamo  delineata,  *  nei 
cevuto  cbe  potesse  evitarsi  la  sponsio  insieme  alla 
e  litigare  sine  poma,  sme  periculo.  Quando  cioè  co- 
mi r  interdetto  era  impetrato,  prima  di  dipartirsi 
iza  del  pretore  la  prima  volta  che  era  coli'  impe- 
tarso  avanti  ad  esso,  ossia  immediatamente  dopo 
l' interdetto,  domandasse  al  pretore  medesimo 
)  un  giudice  e  dare  mia  formola  detta  arbitraria. 
inda  non  era  &tta  e  a  questa  maniei^  allora 
a  litigare  necessariamente  cum  poena,  cumpericulo, 
xmaio  e  resUpulatio.  * 


lo  applicano  aoche  ai  proibitoli.  Mdotb  il  §  166  a  del 
oa  caacelliaDO  o  aecntorio  è  eDoncìato  per  l'ut*  ponid.  e 
itort:  mnOTe  ìi  l.  S  §  34,  ài,  ne  quid  in  loco  ptàiL  ove  aal 
torio  ictordetto  bì  tratta  di  cÓDdaiuia  al  quanti  aetoris  itite- 
le la  ipoluio  era  esclariTameate  penale  Oaj.  IV,  lil,  162, 163. 
jlle  aggiunte  per  l'ut»  pomdOit  e  per  Yutrubi  (g  662). 
a  occagione  dello  aver  parlato  di  questa  singoiar  procederà 
creta,  ohe  fu  il  primo  passo  nella  decadenza  della  procedura 
Igmugp  qui  una  breve  esposizione  di  questa  decadensa.  Nato 
erdittale  quando,  vigenti  le  kgis  acliones,  il  pretore  non  avcn 
10  delle  aetiottea  in  factum  con  cai  prorredere  alto  sviluppo 
(.  §  62  n.  3;  ;  al  soprarvenira  del  sistema  formnlarìa  e  delle 
;tum  non  più  aveva  in  verità  la  sua  originale  ragione  di  eai- 
!>  coll'apparire  del  sistema  formalarìo  cesab  l'antica  procedura 
la  quale  i  romani  si  erano  abituati,  né  cessarono  gl'interdetti 
ervivano  sempre  ottimamente  all'ufficio  di  mezzi  coattivi.  Anzi 
detti  importantissimi  (vedi  p.  e.  §  663)  introdotti  col  sistema 
L  poco  a  paco  operarono  i  mutati  tempi.  Il  giodizio  secutorio, 
o,  prese  più  grave  importanza  sopra  i  giudizi  di  sponsione, 
h  con  esso  le  cose  si  riportavano  all'ordicario  modo  di  ren- 
!oBÌ  fa  trovato  il  Bnddescritto  modo  col  quale  tutti  gl'inter- 
1  ed  esibitoti  si  potessero  ridurre  a  qaello,  Qaj.  IV,  163-163. 
>babile  ohe  negl'interdetti  strettomente  detti,  cioè  ne'proibi- 
b  delle  sponaioni  cominciasse  a  mitigarsi.  Iie  cose  volgevano 
solito  procedimento  delle  azioni.  Al  che  non  è  estraneo  il 
tntaoque  propriamente  parlando  gl'interdetti  siano  nellepan- 
lolle  azioni  I.  35  §  2,  I.  39  pr.  de  procurator.,  ì.  1  §i eers. 
possid.,  ì.  6  §  2  de  confess.;  non   h  raro  cbe  fra  le  uiooi 
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§60. 

Pertanto  negli  interdetti  caratteristico  è  il  comando  del 
pretore  fra  le  due  parti  ad  esso  presenti  ;  ed  il  fissare  bene 
questo  punto  è  capitalmente  necessario  per  il  procedere  del 
nostro  ragionamento.  Dì  qui  piglia  Giustiniano  la  definizione 
degr  interdetti  nel  pr,  L  de  interd.  da  noi  riportato  nel  paragr. 
precedente  n*  6.  Combina  Gai.  IV^  139  «  Formulae  autem 
et  verborum  conceptiones,  quibus  in  ea  re  utitur  (praetor 
aut  proconsul),  decreta  aut  interdicta  vocantur.  >  Concorda 
Teofilo  paraphr.  ad  d.  pr.  L  de  intera,  che  V  interdetto  dice  es- 
sere una  promulgazione  dal  pretore  emessa  fra  due  conten- 
denti, la  quale  però  non  decide  la  causa  ma  istruisce  il  giu- 
dice come  debba  giudicare  sulla  medesima.  ^  —  Dair  istesso 


fkno  annoyerati,  come  nella  t  37  pr.  e  §  1  de  0.  et  A.  AUorquando  circa 
/età  di  Diocleziano  e  Massimiano  fa  abolito  il  sistema  formulario  e  tatti 
i  giadizi  divennero  straordinari,  fa  questa  occasione  per  togliere  il  aingo- 
)ftre  processo  interdittale.  Il  pretore  non  più  pronunciò  vero  comando  ne^sin- 
^li  casi.  Forse  B*impetrayano  tuttora  grinterdetti  per  mera  formalitìk  :  e 
c^ì  pare  doversi  spiegare  il  passo  di  Simhaoo  X,  ep,é8§  1.  «  Nam  Scii^ 
ti^  Tir  perfectissimus  ereptam  sibi  partem  Gaesarianae  massae  crebra  adi- 
tione  conqoeetus,  cum  integrationem  status  quem  amiserat  impetrasset, 
bfiredes  Thesei  qui  reluciarentar  objecti  sunt.  »  La  vera  fonte  dello  agire 
^  nella  generale  espressione  delPeditto.  Ogni  cosa  si  compiva  colle  forme 
crdinarie  delle  azioni.  Onde  Giustiniano  come  di  cosa  antiquata  dice  nel 
pf.  L  de  inierdict.  «  Erant  autem  interdicta  formae  atque  conceptiones  ver- 
bofDm,  qmbus  praetor  aut  jubebat  aliquid  fieri,  aut  fieri  prohibebat  etc.  » 
è  aél  §  S  eod,  iit.  <  De  ordine  et  vetere  exìtu  ìnterdictorum  supervacuum 
Cft  hodie  dicere.  Nam  quotiens  extra  ordinem  jus  dicitur  (qualia  sunt  hodie 
esilia  jndicia)  non  est  neoesse  reddi  interdictnm  :  sed  perinde  judicatur 
li&e  interdìctis,  ac  si  utilìs  actio  ex  causa  interdioti  reddita  fuisset.  > 

*  «  IvrfptJ/xrov  Si  éartv  òjiiXia.  ;rpa/Va)po<;  jisra^v  Svo  nmy  ir£pi 
nun;  Y/  ùiC%y€Ì  vojiii<;  òywv/^ojtx/v»),  où  re/ivovcoi  r^v  ù^óS^fC/v,  òAAà 
.i7atPovcoL  Toy  Scy^oujrriyf  ojtùx;  j^p^  -npivety  frepi  rii^  bnoòéaefàc;  ».  Dai 
soauuentari  di  Gajo  abbiamo  visto  quanto  esattamente  parli  Teofilo. 
XftJe  questo  passo  fa  inteso  da  Cujaoio  ed,  neap.  IX,  1138  B,,  ohe  non  gìh. 
li  -i^M  il  giadice  nella  stessa  questione  di  possesso  a  cui  era  diretto  Tin- 
t&detto  e  dì  cui  secondo  Cujaoio  conosceva  il  magistrato,  ma  per  la  causa 
ié\sL  proprietà  sossegaente.  Cosa  ohe  già  da  questo  c^parìsce  falsa,  che 
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n  rapporto,  origine  la  etimologia 
bn  certo  tal  parola  deriva  da  in- 
>lti  30no  gli  interdetti  che  decidono 
le  frai  litiganti.  Le  due  derìTazionì 
dicere,  proibire  '  o  da  ciò  che  inter 

0  §  If  I.  de  interd.  narra  che  alcuni 
rsi  dire  veramente  e  propriamente 
terdicere  sit  denuntiare   et   probi- 

1  e  gli  esibitorl  si  chiamano  pro- 
le piacque  che  interdicta  tutti  si 
duoa  dicuntur.  >  Non  si  deve  da 
ire,  che  dunque  fosse  ripudiata  del 
i,  e  che  la  parola  interdicta  nella 
n  solo  signiflcato  generale  di  modo 
i  giusta  etimologia.  Giacché  da  Gajo 
le  vero  e  non  improprio  sia  questo 
38,  U3;  pure  è  vero  anche  un  si- 
I  per  i  proibitori,  secondo  il  quale 
ai  decreta  IV,  139,  HO.  Adunque 
QO  giuste  come  giusti  ambedue  i 
indono.   L' interdetto   strettamente 


ira  aaccedata  dn  alcuna  causa  di  proprietà. 
He  interd.,  che  tntendendo  bene  le  parole  di 
oifesto.  È  curioso,  che  anche  frai  receoli 
ere  che  aegl'iDterdetti  il  magistrato  definì- 
>f;i>  a  DOmiua  di  giudice  Pand.  lustin.  §  IS. 

bbia  per  se  l'antotità  deU'interpretaiìoae 
)  F.  €.  1.  <  Interdicta  dicuatnr  quasi  non 

dieta,  »  e  d'JsiDoRO  Orig.  T.  25.  '  Inter- 
1  perpetuum  aed  prò  reformando  memento 
i  propOBÌtione  actionis  ejus  ;  >  inclini  ad 
ifenda  Sohnudeb  Subaid.   KUxg.  pag.  Ii3 

indotti  forse  dal  loro  Isidoro,  esprimendo 
Io. 
ia  Machklabd  pag.  4n.2e  Witti  pag-  SS. 

Explicat  hislor.  da  Inttit.  §  SS93,  a  Rr- 
3  n.  3,  ed  a  Schmist  pag.  5. 
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inteso  viene  da  interdicere^  proibire.  Ma,  non  rigettando  V  al- 
tra etimologia  che  ha  per  se  V  autorità  di  Giustiniano,  *  in- 
terdetto ampiamente  preso  viene  da  inter  duos  dicere;  ap- 
punto perchè  non  convenendo  a  quest'accezione  la  prima 
etimologia,  non  v'  è  ragione  di  non  ricevere  per  essa  que- 
s;' altra  convenienti ssima.  Se  dunque  questa  è  l'etimologia 
per  la  generale  significazione,  della  quale  noi  qui  trattiamo, 
dò  significa  precisamente,  che  g?  interdetti  prendono  pur 
anche  la  etimologia  dal  comando  pretorio  pronunciato  fra 
due;  e  la  capitale  importanza  di  questo  è  sempre  posta  in 
rilievo. 

§61. 

Dairistessa  ragione,  che  gl'interdetti  prendono  carattere 
dal  comando  pretorio  individualmente  proferito  fra  due,  s'in- 
tende perchè  tutti  si  dicano  personcdia  da  Ulpiano  nella  cele- 
bre Z.  L  §  3^  de  intera.  «  Interdicta  omnia,  licet  in  rem  videan- 
tur  concepta,  vi  tamen  ipsa  per^nalia  sunt.  >  Dicemmo,  che 
nell'editto  stavano  solo  come  esemplari  e  modelli  da  adope- 
rarsi ne'singoli  casi  ;  ma  che  era  sempre  essenzialmente  ne- 
cessario il  comando  fra  le  due  parti  presenti,  onde  obbliga- 
zione ne  nascesse.  Alcuni  interdetti  erano  cosi  proposti  nello 
stesso  editto,  che  appariva  la  necessità  della  loro  applicazione 
in  un  futuro  individuai  comando  ;  perchè  concepiti  con  rela- 
zione a  certi  individui  <  Uti  eas  aedes  possidetis,  quominus 
ita  possideaiis  ;  Unde  vi  tu  iUum  dejecisti.  >  Ma  talvolta  erano 
nell'editto  concepiti  gl'interdetti  senza  relazione  a  persona, 
ma  sulla  cosa  stessa.  *  In  via  publica  facere  quid,  quo  ea  via 
deterior  fiat,  veto  ;  In  loco  sacro  facere,  inve  eum  immittere 
quid  veto.  »  Eppure  anche  in  qmesti,  perchè  obbligazione  na- 
scesse, era  necessario  che  in  ciascun  caso  le  parti  andassero 

3. vanti  al  pretore  («  àTrep-xovrou  npbc,  rly  /rpa/rwpa  >  Teof.  odpr.  J. 

de  interd.)y  e  che  il  comando  fosse  dal  pretore  fra  di  esse  per- 


*  E  di  Teofilo  ad  d.  §  1.  ^  fiera^  Suo.  .  .  yevojùt^vyj.  » 


[ 
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sonalmente  pronunciato.  E  questo  dice  Ulpiano.  GlInterdetU, 
benché  ve  ne  siano  di  quelli  che  sembrano  concepiti  in  rem, 
nella  lor  forza  sono  tutti  personali. 

§62. 

Alle  stesse  idee  si  collega  il  non  men  famoso  passo  di  Gao 
IVy  139 j  che  a  capo  del  suo  trattato  sugl'interdetti  dice  «  Ce- 
tis  ex  causis  praetor  aut  proconsul  principaJiter  auctoritatcm 
suam  interponit  ;  quod  tum  maxime  facit,  cum  de  possessitoo 
aut  quasi  possessione  inter  aliquos  contenditur.  »  Gran  va- 
rietà di  opinioni  su  quel  prindpaLiter.  Omettendo  alcune  opi- 
nioni speciali,  che  per  la  loro  insussistenza  non  trovsrono 
seguaci,  ricorderò  come  alcuni  credano  riferire  quelU  pa- 
rola al  posto  che  nel  processo  interdittale  tiene  il  comando 
del  magistrato,  cioè  a  capo  del  medesimo:^  altri  invece  la  ri- 
portino all'importanza  del  comando  che  negli  interdetti  ba 
capitale  valore.  '  Preferisco  la  seconda  opinione,  sia  perchè 
anche  nelle  actiones  l'intervento  del  pretore  è  in  principio 
nel  dare  la  formola,  '  sia  perchè  questa  opinione  è  d'accordo 


*  Così  MCLhlsnbbuoh  Heinece.  AfUiquit  pag,  725  n.  e.;  Haxtbold  ^e- 
9ckià^  Zeitèàw,  p.  366;  Sohilling  Bemerk.  Ùb.  rom.  Béchtggesch.  p.  247  \ 
SoHUiDT  pag*  6  n,  8;  Wittji  pa^.  1. 

*  Per  tale  sentenza  sono  Lkist  Die  hon.  po88>  pag.  334  seg^  Eellei 
Cimlproc.  noL  861;  Bethmamn-Holwbg  IL  346  n.  6\  Maghblabd  pag.  3  n.  1 

'  I  fautori  della  prima  opinione  oppongono  che  la  parola,  intesa  pei 
rimportanza  del  comando,  non  apparterrebbe  ai  soli  interdetti  ma  ancb^ 
alle  ex^aordinariae  oognitùmes.  Ma  bene  risponde  Bkthhani?,  che  Gaj 
nelle  sae  istituzioni  non  tratta  a£Patto  delle  extraord.  cognit;  quindi  en 
sua  cura  nel  descrivere  grinterdetti  di  distinguerli  non  da  queste  ma  dal! 
sole  azioni  e  loro  procedura.  Oltreché  è  da  osservare,  che  gVinterdetti  e  l 
loro  procedura  sembrano  essere  succeduti  ad  extr,  eognit.  adoperate  antì 
camente  in  casi  analoghi,  e  ne  conservano  il  tipo  (cf.  Hassb  jBfteti».  Jlfu^ 
IV,  200;  Leist  pag,  334  seg;  Witte  pag.  13).  Anzi  anche  nelPepoca  cla« 
sica  spesso  si  adoperano  negli  stessi  casi  o  interdetti  o  eosfr.  cognitionea  L 
§  1  de  inspie.  venire,  l  2  §  8  testam.  quem.  aper.,  h  5  §  27  ut  in  posse 
legat.,  h  3  pr.  §  1  ne  vie  fiaJt  ei  gui  in  posses.,  l.l  §  2  de  migrando.  Onci 
non  si  sentiva  il  bisogno  di  marcar  la  distinzione  fra  la  procedura  d< 
gVtnterdetti  e  quella  delle  eeetr,  cognUiones, 
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colla  spiegazione  che  aggiunge  esso  Gajo.  Se  egli  avesse  ado- 
perato il  principaliter  in  vista  del  tempo  in  cui  si  pronuncia 
il  comando,  avrebbe  dovuto  nella  spiegazione  esprimere  pre- 
cisamente questo.  Ma  invece  spiega  solo  dalla  importanza  di 
esso  comando  «  et  in  summa  aut  jubet  aliquid  fieri  aut  fieri 
prohibet  ;  >  e  quindi  si  dà  ad  espome  il  nome  e  le  varie  speci. 
Pertanto  il  controverso  punto  di  Gajo  va  inteso  cosi  :  Mentre 
nelle  acUanes  il  pretore  sopra  un'obbligazione  già  esistente 
dà  solo  la  formola  al  giudice,  onde  veda  e  pronunci  la  con- 
denmaUo  riportandosi  alla  medesima  preesistente  obbligazione; 
invece  negl'interdetti  esso  comanda  benché  condizionalmente 
e  genera  obbligazione  analoga,  rimettendo  al  giudice  il  ve- 
dere se  il  fatto  posteriore  e  opposto  al  suo  comando  s'abbia 
&  dire  vero  disprezzo  di  esso,  ossia  se  si  verifichino  le  con- 
dizioni inerenti  al  medesimo,  insomma  pronunì^i  la  condemna- 
Uo  riportandosi  all'obbligazione  generata  dalla  sua  autorità. 
Cosi,  significa  Gajo,  mentre  nelle  azioni  (delle  quali  imme- 
diatamente prima  avea  trattato^  il  pretore  ha  cosi  poca  parte 
che  la  maggiore  è  del  giudice,  negl'interdetti  per  converso 
la  parte  del  pretore  è  per  la  sua  grande  importanza  la  prin- 
cipale. 

§63. 

Ora,  valendoci  di  queste  verità  e  riportandole  alla  nostra 
disputa  che  a  queste  indagini  ci  ha  condotti,  siamo  a  portata 
di  comprendere  pienamente  un  passo  di  Modestino  che  è 
nella  Z.  5^,  pr.  §  6*,  de  0.  et  A.,  e  la  forza  delle  sue  parole. 
Nel  prific.  dice  t  Obligamur  aut  re,  aut  verbis,  aut  simul 
Qtroque,  aut  consensu,  aut  lego,  aut  jure  honorario,  aut 
necessitate,  aut  ex  peccato.  >  Segue  al  ^  ^  e  Iure  hono- 
rario obligamur  ex  bis,  quae  edicto  perpetuo,  vel  magi- 
stratu  fieri  praecipiuntur,  vel  fieri  prohibentur.  >  Quali  sono 
le  obbligazioni  che  nascono  dal  jus  honorariumj  ma  non  dal- 
r  edictum  perpetuum  bensì  dal  magistratus  che  fieri  praecipit 
^d  fieri  prohibet  ?  Corrispondono  esattamente  a  quelle  causae 
delle  quali  dice  Gajo  cit  §  139  che   <  praetor  vel  procon- 
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sul  principaltter  auctorìtatem  suam  interponit...  aut  jubet 
aliquid  fieri  aut  fieri  prohibet.  *  Sono  segnalati  gVinterdetti 
ne*quali  l'obbligazione  non  nasce  daireditto  dove  stanno  solo 
come  modelli  ed  esemplari,  ma  dal  comando  individualmente 
pronunciato  dal  magistrato.  Sono  segnalati  gFinterdetti  che 
si  dividono  in  decreta  (quando  fieri  jubef)  e  interdicta  stretta- 
mente detti  (quando  fieri  prohibet). 

§64. 

Pertanto  Modestino  ci  è  autore,  che  T  obbligazione  rela- 
tiva all'interdetto  è  un'obbligazione  ex  jure  honorario.  Dunque 
gl'interdetti,  anche  quelli  che  possono  dirsi  effetti  del  possesso, 
non  sono  tali  per  se  stessi,  non  derivano  direttamente  ex  pos- 
sessione, ma  dall'opera  del  pretore.  E  questa  era  la  nostra 
tesi.  Si  confronti  ciò.  che  abbiamo  da  Modestino,  che  cioè  le 
obbligazioni  relative  agl'interdetti  vengono  ex  jure  honorario. 
con  quel  passo  di  Cicerone  prò  Caec.  (§  52)  «  usucapio...  a  Ic- 
gibus.  »  Apparisce  luminosamente,  che  ambedue  gli  effetti 
del  possesso  sono  importati  dall'opera  diretta  dal  dritto  po- 
sitivo; e  che  i  Romani  quando  dettero  al  possesso  valore  e 
protezione  riconobbero  pure  la  sua  nozione  primitiva  col- 
l'esprimere  non  esser  tali  effetti,  e  dritti  a  difesa,  dal  possesso 
per  sua  virtù  generati. 

§65. 

La  spiegazione  data  all'origine  de'nostri  interdetti  seconde 
il  dritto  romano,  ci  è  mezzo  sicuro  e  non  difficile  per  inten- 
dere tutte  le  decisioni  prese  dal  dritto  stesso  nel  negare  ai" 
alcuni  possessori  gl'interdetti  medesimi.  Sendochè  essi  pos 
sono  bensì  dirsi  effetti  del  possesso  in  quanto  il  pretore  ebb< 
nel  darli  principale  osservanza  di  questo,  ma  sostanzialmente 
non  derivano  dalla  intrinseca  forza  del  possesso,  bensì  dall'opera 
del  pretore  che  ad  osservarlo  fu  mosso  da  ragioni  di  discre 
zione;  cosi  ò  chiaro,  che  il  pretore  potesse  ben  negarli  anelli 
sopra  semplici  ragioni  di  discrezione  e  di  prudenza.  Àllor 
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quando  il  possessore  agisce  sulla  cosa  anche  pel  riconosciuto 
vantaggio  d'un' altra  persona,  ci  troviamo  avanti  a  due  pos- 
sessi, uno  del  possessore  suddetto  e  l'altro  di  questa  persona 
che  posseder  sembra  per  mezzo  di  quello  ;  secondo  le  spie- 
gazioni date  §  48  al  50.  Onde  è  che  non  sarebbe  stato  punto 
assordo  dare  gl'interdetti  ad  ambedue.  Ma  in  cosa,  che  tutta 
è  retta  dalla  convenienza,  parve  all'economia  del  pretore  ec- 
cessivo, che,  mentre  lo  agire  sull'oggetto  è  d'una  sola  persona, 
a  due  si  dessero  gli  stessi  interdetti  ;  ^  e  d'altra  parte  conce- 
dendoli ad  uno  de'due,  la  difesa  del  possesso  procurata  da 
esso  soleva  provvedere  sufficientemente  all'  interesse  d' en- 
trambi. E  chi  de'due  fu  preferito  ?  In  genere  colui  che  pos- 
siede per  mezzo  dell'altro.  Poiché,  essendo  gl'interdetti  rivolti 
a  difendere  uno  stato,  una  posizione,  come  era  logico  il  darli 
a  chi  avea  ragguardevole  interesse  alla  conservazione  o  re- 
stituzione di  tale  stato  o  posizione,  cosi  volendo  scegliere  fra 
due  si  dovea  preferir  quello  che  il  maggiore  interesse  aveva. 
Or  tale  suolo  essere  precisamente  quello  a  cui  Taltro  presta 
ministero  nel  possedere.  Ma  per  omogenee  considerazioni  si 
trova  non  raramente  preferito  invece  colui  che  sta  sulla  cosa  : 
preferenze  eccezionali  che  non  si  oppongono  alla  regola,  come 
non  distrutte  ma  confermate  sono  le  regole  dalle  ragionevoli 
e  giuste  eccezioni.  Cosi  quando  in  certi  casi  si  vede,  che  il 
concedere  gl'interdetti  a  colui,  che  possiede  per  mezzo  d'altro, 
non  soddisfarebbe  abitualmente  agl'interessi  di  ambedue  (caso 
del  precario  §  129),  o  che  l'interesse  maggiore  sitrova  in  colui 
li  quale  ba  presso  di  se  la  cosa  (caso  delVagrum  vectigalem  ha- 
^en$  e  dell'enfìteuta  §  146),  o  che  l'aprire  l'adito  a  ripigliarsi  cogli 
interdetti  la  cosa  sarebbe  contro  Vid  quod  acium  est  (caso  della 
cosa  oppignorata  al  creditore  §  119  e  della  cosa  depositata 
pre^o  il  sequestratario  §  124)  ;  il  pretore  colla  sua  prudenza 
preferi  chi  possedeva  da  per  se  stesso.  Ed  ecco  che  queste 
decisioni,  senza  forzare  il  concetto  del  possesso  senza  inventare 


*  Interdetti  differenti  si  trovano  dati  ad  ambedue  (§  142).  Come  si 
trovano  dati  ad  ambedue  anche  gli  stessi  interdetti  qaando  Unno  e  l'altro 
esercitino  rattivitk  loro  l.  3  §  5.  de  Uin.  act.  priv.  (§  481). 
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un  possesso  derivativo  sconosciuto  ai  Romani^  si  adattano  flui- 
damente e  al  concetto  stesso  del  possesso  e  alla  ragione  della 
difesa  concessa  ad  esso. 

§66. 

Abbiamo  per  ripetute  prove  dimostrato  che  i  Romani  an- 
che ai  lavori  di  estensione  e  di  aggiunta  efficacia,  fatti  sulla 
nozione  primitiva  del  possesso,  non  la  disconobbero  giam- 
mai. Or  sui  dati  che  abbiamo  fìssati  nel  condurre  questa  di- 
mostrazione, possiamo  rispondere  adeguatamente  alla  tanto 
discussa  questione,  se  in  dritto  romano  il  possesso  sia  cosa 
di  fatto  o  di  dritto  :  questione  complicata  non  solo  per  la  dit- 
ficoltà  stessa  che  si  è  trovata  nel  definire  il  possesso,  ma 
per  l'apparente  varietà  de'frammenti  che  ad  essa  direttamente 
si  riferiscono.  In  un  imponente  numero  di  testi  si  dice  de! 
possesso  che  è  «  res  facti  non  juris  »  l.l § 3h,t.  •  res  factì  > 
d.  l.  1  §  4  €  est  facti  »  l.  29  eod;  viene  il  possesso   riportato 
alle  <  facti  causae  ^  l.  12  §  2  de  captiv.  et  posUim.  ;  si  dice  di 
un  interdetto  il  quale  difende  una  specie  di  possesso^  che  in 
esso  non  «  de  jure  »  ma  -t  de  facto  quaeritur  »  h  2  §  3  si 
serv.  vindic.;  il  possesso  è  posto  in  contrasto  coi  diritti  L  23  pr, 
e  §  1  h.  t  Però  d'altra  parte  una  serie  di  frammenti  riporta  il 
possesso  al  dritto.  In  due  frammenti  è  stabilito,  che  chi  pos- 
siede ha  «  plus  juris  >  di  chi  non  possiede,  l.  36  h.  t,  L  2 
ufi.  possid.  In  diversi  altri  si  riconosce  uno  <  jus  possessionis 
l  44  pr.  h.  <.,  l.  2  §  38  ne  quid  in  he.  puM,,  L  5  §  lad  leg,  lui 
de  vipuU.j  1. 10  C.  h.  t,  l.  5  C.  de  liber.  caus.^  l,  7  Cod.  ad  leg.  luì 
de  vi.  Nella  d.  l,  10  C.  h.  t  si  parla  d'un  possesso  che  e  juie 
consistit.  >  Né  basta.  Se  il  possesso  è  un  fatto,  non  sMntende 
come  possa  parlarsi  di  traslazione  del  medesimo,  mentre  nor 
i  fatti  ma  i  dritti  possono  essere  trasferiti.  Eppure  in  molt 
frammenti  la  traslazione  del  possesso  sembra  essere  implici 
tamente  o  esplicitamente  ammessa.  Implicitamente  in  quell 
che  riconoscono  compra  vendita,  locazion  conduzione,  dazioni 
a  precario  di  possesso  l.  28^  l.  37  h.  t,  l.  35  §  1.,  l.  37  depignor 
acty  l.  34  §  4  de  contrah.  emtj  L  6.  §  4.^  h  22  pr.  de  precar. 


■  •:%. 
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esplicitamente  in  quelli  che  dicono  <  possessionem  transferri  > 
il  35  §  1  de pign.  act.  e  possessionem  tradì  >  d.  l.  37  h.  t, 
l  36  de  pacU  2.  77  de  R.  F.,  l.  5yh  U3  de  vi  e  tradi  vacuam 
possessionem  »  L  18  §  ^.,  Z.  33  h.  <.,  l.  4  pr.  de  asur.  Final- 
mente non  mancano  testi  ne'quali  sembra  stabilirsi  una  na- 
tura doppia  nel  possesso,  di  fatto  insieme  e  di  dritto  <  pos- 
sessio  non  tantum  corporis  sed  et  juris  est  *1.49  §  1  h.  t  Ed 
anche  qui  si  presenta  varietà  nel  determinar  le  proporzioni. 
Papiniano  l.  19  ex  quib.  caus.  major,  da  il  più  al  fatto  <  pos- 
sessio  autem  plurimum  facti  babet,  •  e  concorda  Paolo  V,  11^  2 
«  non  tam  in  jure  quam  in  .facto  consistìt  ;  »  ma  Papiniano 
stesso  d.  I.  49  pr.  h.  t.  dice  «  plurimum  ex  jure  possessio  mu- 
tuetur,  » 

§  67. 

Fra  gli  scrittori  prevalse  sempre  Topinione  che  il  possesso 
sia  di  sua  natura  un  fatto.  Cìosl  la  pensò  la  maggior  parte 
de'glossatori  (§  4.  5):  a  tal  sentenza  si  attennero  i  Francesi 
del  secolo  XVI  (§  7)  :  la  medesima  predominò  fra  gli  Olandesi 
Je'seooli  XVII  e  XVIII  :  in  Germania  ebbe  fautori  non  pochi 
nel  secolo  XVII,  ed  è  tenuta  dai  più  nel  secolo  XVIII  e  nel 
nostro.  Ma  seguaci  delPopinione  contraria,  che  cioè  il  possesso 
sia  un  dritto,  non  sono  mai  mancati.  Tale  fu  Bassiano  fra  i 
i^ossatori  (§  5),  e  quindi  nella  scuola  italiana  anche  Bartolo, 
che  defini  il  possesso  <  jus  insistendi  rei  non  prohibitae  pos- 
sideri  »  e  gli  die  posto  fra  il  rapporto  dell'asino  verso  il  ca- 
rico («  detentio  asinina  quae  est  facti  >)  ^d  il  dominio.  Tali 
furono  nel  secolo  XVI  Gifenio,  Bachovio  (§  7  n.  1)  ed  altri 
tedeschi.  Tali  finalmente  nel  secolo  nostro  Gans,  Puchla,  Lenz, 
Bekker,  Hauser,  Molitor,  e  sopra  tutti  Jhering.  *  Nel  determi- 
nare il  posto  che  fra  i  diritti  sia  da  assegnarsi  al  possesso, 
variano  fra  di  loro  ;  e  mentre  alcuni  lo  stabiliscono  fra  i  di- 


*  6à5S,  Puchta,  Lenz  loo.  cit.  ai  §  27.  28  ;  Bekker  Krit  F.  I.  Schr, 
?S.  pag.  15.  9tgg.;  Hausrb  Zeitschr.  f.  Beichs  und  Landesr,  pag.  39  segg.; 
KoLiTOB  pag.  21  segg,;  Jhebino  Geisi.  de$  róni.  Bechts  IIL  pag.  39.  aegg. 
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ritti  reali,  altri  invece  gli  danno  un  posto  di  mezzo  fra  i  diritti 
in  re  e  quelli  ad  rem.  Finalmente  non  manca  chi  abbia  tenuto 
una  media  sentenza.  Huscbke  ne^Kr,  lahrb.  f.  deutscK  RW. 
V.  p.  30  scrive,  che  il  possesso  non  è  un  dritto  propria- 
mente detto  ma  neppure  un  mero  fatto,  e  che  dal  dritto  pi- 
glia tanto  quanto  può  portarne  nella  sua  sfera  senza  divenire 
esso  stesso  principalmente  un  diritto.  Ma  largamente  quella 
media  sentenza  è  difesa  da  Savigny  §  5,  che  sostiene  essere 
il  possesso  fatto  e  dritto  ad  un  tempo;  fatto  di  sua  natura, 
uguale  ad  un  dritto  nelle  sue  conseguenze  giuridiche.  Simili 
a  quelli  di  Savigny  sono  i  pensieri  di  Bruns  Das  Bechi  des 
BesiU.  §  29  :  non  essere  il  possesso  una  mera  cosa  di  natura 
(<  Naturdiug  •),  aver  esso  una  mista  natura,  ma  non  potersi 
con  alcuna  formola  comprendere  fino  a  quanto  s'innalzi  ad 
una  specie  di  avere  giuridico. 

§68. 

Non  ci  tratterremo  a  fare  di  tutte  queste  opinioni  una 
critica  dettagliata^  la  quale  ci  porterebbe  in  gran  parte  a  fare 
il  già  fatto,  cioè  a  ripetere  lo  esame  delle  varie  vedute  sulla 
natura  del  possesso.  Esponiamo  a  dirittura  le  nostre  idee 
nella  questione  che  ci  siamo  proposta  ;  nel  corso  di  tale  espo- 
sizione andremo  facendo  qualche  osservazione  su  taluna 
delle  più  celebri  fra  le  opinioni  suddette.  •—  Le  due  espres 
sioni  Diritto  e  Fatto ^  intese  e  poste  a  confronto  secondo  1 
loro  ordinaria  accezione,  si  distinguono  nel  modo  seguente 
Il  Dritto  appartiene  all'ordine  ideale,  ed  è  la  facoltà  coordi 
nata  al  proprio  vantaggio,  protetta  dalla  legge  morale  che  nt 
ingiunge  ad  altri  il  rispetto.  ^  Il  Fatto  spetta  all'ordine  degl 


^  Jhbbing  nella  detta  opera  Geist  ecc,  §  60,  61  definisce  il  Dritto  es 
sere  riateresse,  pel  quale  rofFeso  paò  richiedere  difesa  per  mezzo  di  azioac 
ed  appunto  per  questo  nel  luogo  succitato  dice  essere  il  possesso  un  dritt 
e  precisamente  un  dritto  nella  cosa,  perchè  è  un  interesse  ginridicament 
difeso.  A  parte  che  il  possesso  non  è  difeso  pel  suo  intrinseco  valore  com 
proyammo  di  sopra  ;  anche  la  definizione  del  dritto,  su   cui  JaiBiNQ    r 
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eventi,  è  ciò  che  contingit^  un  avvenimento.  Ora  che  il  pos- 
sesso sia  un  avvenimento,  e  perciò  un  fatto,  è  oosa  tanto 
manifesta  quanto  altra  mai.  E  conserva  il  concetto  di  fatto 
anche  dirimpetto  al  dritto  positivo  che,  come  vedemmo,  tal- 
volta trova  il  possesso  laddove  non  esisterebbe  secondo  la 
sua  primitiva  definizione.  In  questi  casi  il  dritto  civile  vede 
possesso  in  un  avvenimento,  in  un  fatto,  che  non  sarebbe 
possesso  secondo  quel  primitivo  carattere  ;  od  anche  ^  finge 
l'avvenimento,  il  fatto  del  possesso:  ma  sempre  rimane  nel 
pensiero  del  fatto.  In  questo  punto  di  vista  la  cosa  procede 
cesi  chiaramente  da  farmi  ripetere  volentieri  le  parole  di 
Windscheid  §  150  n.  i,  che  il  possesso  non  sia  un  dritto  mai 
avrebbe  dovute^  essere  contrastato  —  Vero  egli  è  che  in  molti 
frammenti  si  parla  del  posssesso  come  obietto  di  compra 
vendita,  di  locazion  conduzione,  di  precario  ;  ma  non  per  que- 
sto è  da  credere  che  veramente  vi  si  ammetta  potersi  il 
possesso  trasferire  a  guisa  d' un  dritto.  Come  *  neppure  è  ciò 
veramente  ammesso  dagli  altri  frammenti  che  parlano  di 
IK^sesso  trasferito  o  consegnato.  *  In  verità  Fattuale  posses- 


^ofia,  noD  mi  pare  esatta.  Che  Tinteresse,  corae  elemento  endemonologico 
«ntrì  qTial  fattore  nella  composizione  del  dritto,  sta  bene:  ma  non  che  esso 
formi  la  principale  idea  nella  definizione  del  medesimo. 

-  Che  il  possesso  non   possa  essere   veramente  trasferito,   h  opinione 
qiaà  unìyersale  do*nostri  scrittori.  Bbinz  lahrb,  d.  geni:  B*  IIL  2  ha  so- 
renato  il  contrario,   ma  lo  han  confutato  Yàngebow  I  §  202  in  noi.  7' 
fdis.;  Wiin>scHEit>  §  153  n.  6;  Randa  §  15,  ed  altri.  Fi-ai  testi  che  Bbinz 
ftllejEfa  sembra  a  prima  vista  favorirgli  principalmente  la  I  11  de  a.  r.  d. 
€7Q  e  detto  del  pupillo  e  alienare  vero  nullam  rem  potest,  nisi  praesente 
tutore  auctore  ;  et  ne  quidem  possessionem  quae  est  naturalis  :  »  ora  solo 
laddove  esiste  un  passaggio,  un  trasferimento,  può  dirsi  che  non  si  acqui- 
eti dairaccipiente  senza  che  il  tradente  avesse,  e  potesse  trasferire.  Ma  la 
i  L  11  non  significa  realmente  che  chi  riceve  da  un  pupillo  senza  l' auto- 
jrrtà  del  tutore  non  acquisti  possesso.  Dello  «  alienare  possessionem  »  che  si 
;t.0Ta  in  questo  frammento,  come  debba  intendersi,  accenno  in  fine  del  pre- 
|s^t3  paragrafo.  —  Saviont  spiega  a  pag.  25  i  testi  che  parlano  di  compra, 
fOsiozioDe,  e  precario  d'un  possesso,  quasiché  la  mira  di  ottenere  il  pos- 
poasa  dare  validità  alla  compra  e  ad  altri  negozi  in  quanto  ad  esso 
9  annessi  dei  diritti.  Non  mi  par  bene.  In  un  caso  frequentemento  trat- 
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sere,  come  tale,  non  è  il  successore  di  colui  che  lo  precedette 
nel  possedere  ;  sono  due  possessi  del  tutto  distinti,  V  antico 
or  finito  del  possessore  antecedente,  ed  il  nuovo  ora  esistente 
nel  possessore  attuale.  Oggetto  di  compra,  di  conduzione,  di 
precario  può  essere  il  possesso  nel  senso,  che  noi  sovente 
non  possiamo  acquistare  un  giusto  possesso  della  cosa  senza 
la  volontà  e  T operare  di  colui  che  fin  qui  l'ha  posseduta, 
cosi  che  a  queir  acquisto  di  possesso  in  noi  si  collegbi  im- 
mediatamente la  perdita  di  possesso  in  costui  ;  or  noi  otte- 
niamo ciò  dal  medesimo,  per  via  di  prezzo  o  mercede  o  pre- 
ghiera, in  maggiore  o  minor  misura.  Il  vero  obietto  dell'af- 
fare è  questa  operazione  altrui,  per  mezzo  della  quale  awerrsu 
non  già  che  il  possesso  suo  si  continui  in  noi,  in  noi  veramente 
si  trasferisca,  ma  che  in  noi  nasca  il  possesso  nostro.  Pari* 
menti  trasferire  il  possesso,  consegnare  il  possesso,  consegnare 
il  possesso  vacuo  '  è  detto  per  esprimere  solamente  Tatto 
della  traslazione  o  consegna  della  cosa,  onde  avviene  che  \^ 
possesso  cominci  veramente  a  nascere  nell'accipiente  :  è  mode 
di  dire  figurato  e  men  proprio.  "  Non  ostacolo  ma  conferms 
è  nella  teoria  dell'  accessio  possessionis.  Poichò  se  il  possessc 
si  trasferisse  di  sua  natura  dall'autore  nel  suo  successore 
sarebbe  stato  inutile  del  tutto  lo  escogitarla  nell'interdette 


tato  dai  testi,  vale  a  dire  del  debitore  che  faccia  condazione    suUa   coì% 
data  a  pegno,  il  conduttore  non  ha  mira  di  acquistare  alcuno   dei    dirìt 
del  possesso  ;  non  la  facoltèt  di  usucapire  che  avea  già  prima  della  cond 
zìotK*,  né  quella  di  esercitar  gVInterdetti  siccome  vedremo  al  §  135. 

'  Sulla  vacuae  possessionis  traditio  ha  trattato  Esmabch  in  uno  scrii 
così  intitolato;  ed  ha  trattato  acutamentei  se  non  sempre  felicemente, 
guaco  com*è  delle  vedute  di  Brinz  not.  antec. 

^  Banda  pag»  358,  Così  (aggiungo  ancora)  quando  si  dice  condici 
sessionem  colla  condictio  sine  cama  e  colla  cond.  indeìdH,  ì,  li  de  eond.  tri\ 
l  25  §  1  de  fwrtis  (di  che  parleremo  §  369  segg.)  ;   non  significa   che 
possesso,  che  il  reo  convenuto  tiene  indebitamente,  sia  quello  stesso,    e 
fu  presso  Tattore;  o  che  il  possesso  che  Fattore   ripiglierà  per   vìa   de 
eondicti^f,  sia  quello  stesso,  che  ora  tiene  il  reo.  Ma  che  il  possesso,    e 
ora  ha  il  reo,  succedette  immediatamente  alla  perdita  del  possesso  avii 
dalUattore,  e  che  il  possesso,  che  riprenderà  Fattore,   succederà  immedi 
tamente  a  quello  il  quale  ora  è  presso  il  reo. 
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utmii  e  nelle  usucapioni.  È  in  vista  degli  effetti  prodotti  da 
tale  teoria  e  non  mai  in  senso  strettamente  proprio  che  si 
parla  di   «  alienare  possessionem  >   nella  l.  IL  de  a.  r.  d. 

il  290  n.  1). 

§69. 

Mentre  fatto  da  dritto  è  cosi  nettamente  distinto,  è  però 
certo,  che  esiste  fra  i  medesimi  uno  stretto  rapporto.  Onde 
i  diritti  praticamente  abbiano  origine,  si  richiede  la  esistenza 
di  fatti  analoghi  ;  lo  che  è  espresso  con  quel  noto  detto,  che 
dal  fatto  nasce  il  dritto.  Il  fatto  è  per  cosi  dire  il  sustrato, 
sn  cui  si  forma  il  dritto.  I  fatti,  che  si  trovano  in  tale  rela- 
zione col  diritto,  nomansi  fatti  giuridici.  Conseguenza  di  ciò,  che 
nella  questione' sulla  esistenza  o  non  esistenza  di  tali  fatti  è 
implicata  la  questione  sullo  esistere  o  non  esistere  del  dritto 
che  da  quel  fatto  nascerebbe  *,  senza  però  che  si  confondano 
1  loro  concetti  essenzialmente  distinti.  C!osl  con  un  contratto, 
con  una  mancipazione,  contessere  alcuno  uomo  maggiorenne, 
marito,  padre  ecc.,  vanno  uniti  dei  diritti,  e  la  questione  sulla 
esistenza  del  contratto,  della  mancipazione,  della  maggio- 
renDità,  del  matrimonio,  della  paternità,  è  collegata  colla  que- 
stione sulla  esistenza  di  tali  diritti  ;  ma  non  per  questo  cessa 
d'esser  vero,  che  il  contratto  la  mancipazione  la  maggioren- 
nità  ecc.  sian  per  loro  natura  avvenimenti,  fatti,  fatti  giurì- 
dici. Dal  che  apparisce,  che  male  il  Savigny  ha  detto  essere 
insieme  il  possesso  e  fatto  e  dritto,  fatto  di  sua  natura,  dritto 
relativamente  alle  sue  giuridiche  conseguenze.  Dire  di  una 
cosa  stessa  che  è  fatto  e  dritto  è  tanto  contradittorio  quanto 
i  dire  che  è  insieme  e  non  è  ;  una  mostruosità,  come  non  a 
torto  r  ha  chiamata  Bekker  Krit.  F.  J.  Schr.  18  pag.  14.  Anche 
se  il  possesso  fosse  fatto  giuridico  più  che  non  sia,  anche  se 
producesse  diritti  per  sua  propria  virtù  e  valore,  pur  non  per 
questo  potrebbe  dirsi  essere  un  diritto,  come  non  può  dirsi 
<^e  sia  un  dritto  V  avvenimento  d*  un  contratto  ecc. 


RcMmi,  Jl  PosH$$o  in  Dtr.  Bom.  VoL  I. 
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§  70. 

Il  possesso  è  fatto  giuridico  perchò  produce  dei  diritti. 
Produce  in  certi  aggiunti  il  dritto  di  usucapire  :  produce  il 
dritto  alla  difesa  interdittale.  Ma  ambedue  questi  efifetti  non 
per  virtù  propria,  siccome  esponemmo,  ma  per  esteme  conside- 
razioni ad  esso  relative  e  per  Topera  diretta  del  giure  positivo. 
É  fatto  giuridico  non  per  se  ma  per  diretta  forza  della  legis- 
lazione. E  quanto  al  dato  dritto  di  difesa  esso  non  è  già 
assoluto  ma  relativo,  cioè  in  quanto  il  possesso  non  debba 
essere  attaccato  finché  il  dritto   propriamente  detto  non  sia 
dimostrato,  nella  posizione  indecisa  del  dritto  (§  55).  Che  il 
possesso  sia  fatto  giuridico  solo  per  virtù  diretta  del  dritto 
positivo,  che  il  dritto  di  difesa  ad  esso  aggiunto  non  sia  assoluto. 
lo  dimostrano,  oltre  le  cose  sopra  esposta  sull'origine  della 
usucapione  e  degr  interdetti,  anche  i  testi,  ne'  quali  è  procla- 
mata 4a  generale  indifferenza  della  intrinseca  giustizia  od  in- 
giustizia in  materia  di  possesso    <  in  summa  possessionis 
non  multum  interest  juste  quis  an  injuste  possideat  >  l.  3^ 
§  5,  h.  t  «  Insta  an  injusta  adversus  ceteros  possessio  sit,  in 
hoc  interdicto  nihil  refert  »  h  2^  uti.  poss.  Onde  è  che   nelle 
leggi   nostre  è  riconosciuta   tanto  una  jusia  quanto  una  t» 
justa  possessio  (%  86).  E  su  questo  pensiero  è  scritta  la  /.  ^' 
§  3  si  serv.  vind,  laddove  Ulp.  dice  «  alibi  enim  de  jure,  ides 
in  confessoria  actione;  alibi  de  facto,  ut  in  hoc  interdicto 
quaeritur.  >  Non  che  nella  confessori^  ancora  non  si  facci 
questione  su  fatti,  mentre  anzi  v'  è  indotta  la  disputa  e  1 
indagine  sugli   avvenimenti   che  abbiano   potuto  produrre  i| 
dritto  di  servitù:  ma   appunto  perchò  tali  fatti  sono  di  lor 
indole  giuridici,  inducenti   dritto  di  servitù,  la  questione   s 
di  essi  implica  per  sua  natura  la  questione  sul  dritto  stess 
di  servitù.  Mentre  nel  l'interdetto,  indotta  la  questione  sul  fat 
del  quasi  possesso,  la  questione  sul  dritto  di  servitù  non 
punto  implicata  ;  ma  solo  quella  sul  dritto  di  difesa  nel  pò 
sessore,  dritto  costruito  direttamente  dal  pretore  e  merament 
relativo. 
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§71- 

Dalle  cose  dette  apparisce,  che  nulla  provano  contro  la 
natura  di  fatto  del  possesso  i  due  testi  che  affermano  aver 
più  dritto  chi  possiede  di  chi  non  possiede  affatto,  L  36^  h.  t  ^ 
l  {.  2  uH  pass.  :  come  neppure  le  l.  44,  pr.  h.  t  ;  h  5,  §  1  ad 
l  M.  de  vi  pubi.;  l.  5  C»  de  liber.  catés.;  l.  7,  C  ad  l.  lui.  de  vi. 
dove  si  psurla  di  jus  possessionis  e  con  tale  espressione  sono 
significati  i  suesposti  diritti  emananti  del  possesso.  Anche  se 
si  dice,  che  chi  compra  o  fa  mancipazione  ecc.  ha  più  diritti 
che  chi  non  pose  tali  atti,  anche  se  si  parli  di  diritti  di  compra 
0  di  mancipazione  ;  non  s^  intende  affatto  alterare  la  natura  di 
fatto  nell'  avvenimento  della  compra  o  della  mancipazione, 
ma  solo  si  costata  che  dritti  ne  derivano,  lo  chò^  come  è  chiaro 
e  fu  da  noi  esposto,  è  del  tutto  diverso.  '  Quanto  alla  I.  ^, 
^  38  ne  quid  in  loco  pubi,  e  alla  l.  10  C.  h.  t  in  fi.,  lo  jus  pos- 
^sHonis  vi  è  preso  in  un  senso  tutto  speciale,  cioè  rapporto 
alla  legittimità  della  fonte  onde  il  possesso  per  avventura  era 
derivato.  In  senso  eguale  a  quello  in  che  si  dice  una  posses^ 
^0  justa  (§  86)  ;  insomma  per  Y  accidentale  autorizzazione  a 
possedere.  Poiché  nella  prima  si  parla  anche  di  colui  che  acqui- 
stò per  titolo  di  conduzione,  mentre  il  conduttore  non  gode 
':ii  alcuno  dei  giuridici  effetti  del  possesso  ;  onde  l'espressione 
'  utitur  et  jure  possessionis  fruitur  >  non  può  significar  altro 
che  il  profittare  della  facoltà  di  possedere,  acquistata  per 
mezzo  deUa  conduzione  o  di  altre  giuste  cause.  Nella  seconda 
poi  si  tratta  del  reo  convenuto  in  un  giudizio  reale,  e  si  dice 
che  egli  i)endente  il  giudizio  vacilla  e  dubita  super  jure  poS" 
^tssioniSj  cioè  appunto  sulla  legittimità  del  suo  possesso.  ' 


^  Di  questo  testo  parlerò  §  134. 

*  Nella  h  6  C.  de  l^^er.  eaua.  ri  parla  di  effetti  del  possesso  ma  non 
Terì  e  propri,  bensì  di  dritti  derivati  da  regole  generali  di  legge,  i  quali 
£  applicano  ancora  in  occasione  del  possesso  ;  poiché  è  tale  il  dritto,  che 
l 'ibietto  di  una  domanda  non  sia  tolto  al  reo  conyenato  finchb  Tattore  non 
P^  (§  339  segg.). 

'  L'intero  testo  della  l  10  C.  h.  t  spiegherò  più  sotto  §  76. 
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§72. 

Dei  molti  testi  citati  al  §  66  abbiamo  spiegato  presso  che 
tutti  quelli  che  riferiscono  il  possesso  al  diritto,  ed  uno  di 
quelli  che  lo  riportano  al  fatto  cioè  la  l.  J^.  §  3.  si  serv.  innd, 
E  potrebbero  abbastanza  dichiararsi  colle  cose  che  abbiam 
detto  anche  altri  di  questi  ultimi.  Ma  per  esse  non  s'intende 
affatto  r  opportimità,  con  cui  la  natura  di  fatto  e  non  di  dritto 
del  possesso  è  invocata  nella  h  1,  §  3  e  §  4^  h.  t  Per  deci- 
dere che  il  pupillo  può  senza ^r  autorità  del  tutore  acquistare 
un  possesso,  a  che  giova  il  dirci  <  eam   enim  rem  facti  non 
juris  esse  ?  •  Dappoiché  anche  i  fatti,  come  una  vendita  una 
stipulazione  ecc.,  compiti  senza  autorità  del  tutore,  non  val- 
gono, e  i  diritti  non  si  sviluppano  secondo  il  loro  ordinario 
procedimento,  se  la  condizione  del  pupillo  è  fatta  deteriore. 
Come  viceversa  e  quei  fatti  valgono  e  i  dritti  nati  da  essi  sì 
sostengono,  se  la  condizione  è  resa  migliore.  Onde  sembra 
che  lo  essere  per  mezzo  deir  acquisto  del  possesso  fatta  mi- 
gliore la  condizione  del  pupillo  dovea  rimarcarsi,  e  non  altro. 
Parimenti  restando  alla  esposizione  da  noi  fatta  finora  non 
s' intende,  come  a  sostenere  il  possesso  nel  coniuge  donatario 
Paolo  ci  ricordi  che  il  possesso  è  «  res  facti.  »  Poiché  ogni 
donazione  è  un  fatto  ;  ma  non  è  sostenuto,  se  il  coniuge  do- 
nante ne  divenga  più  povero,  come  viceversa  si  sostiene  quand 
il  donante  non  ne  divenga  tale.  Onde  Paolo  solo  a  quest 
considerazione  par  che  dovesse  volgere  la  sua  attenzione 
Molto  meno  le  cose  suesposte   spiegano  gli  altri  testi  dove 
sembra  proclamata  la  duplice  natura  del  possesso,  parte  d 
fatto  parte  di  dritto,  l.  19.  ex  guib.  cai^.  major.,  l.  49j  pr.^  §  1 
h,  t,  Paul.  F,  11  j  2.  Se  il  possesso  è  un  fatto,  non  s*intend« 
come  possa  insieme  aver  natura  di  dritto  («  et  juris  est  >  d, 
49,  ^  !..  <  tamin  iure  quam  in  facto  consisti t  >  Paul.  loc.  cit.) 
cose  contradittorie  come  sopra  provammo  disputando  contr 
Savigny. 
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§73. 

Per  bene  intendere  questi  testi  mi  sembra  opportunissimo 
il  ricordare  una  cosa,  che,  se  non  erro,  è  stata  dai  nostri 
scrittori  nella  questione  presente  troppo  trascurata  ;  ed  è,  che 
le  espressioni  :  Esser  di  fatto,  esser  di  dritto,  consistere  più 
sei  fatto,  nel  dritto,  hanno  nel  linguaggio  dei  romani  giure- 
consulti un  altro  tutto  speciale  significato,  ben  diverso  da 
quello  su  cui  finora  abbiamo  ragionato.  Si  dice  consistere  nel 
dritto  una  istituzione,  allorquando  nello  stabilir  le  norme  che 
la  regolino  si  ha  riguardo  alle  massime  solite  del  dritto  ci- 
vile. E  ciò  si  fa  pienamente  nelle  '  istituzioni  escogitate  dal 
dritto  positivo.  Si  dice  poi  consistere  nel  fatto,  quando  si  ha 
speciale  riguardo  al  come  un'isd^ituzione  corrisponda  in  realtà 
ai  naturali  bisogni  dell'uomo.  Imperocché  vi  sono  alcune  ma- 
terie, che  appartengono  all'uomo  più  qual  è  secondo  natura, 
che  come  subietto  del  dritto  privato:  e  tali  sono  precipua- 
mente quelle  che  sono  in  intimo  rapporto  colla  sua  fisica  sus- 
sistenza. Certo  che  il  dritto  civile  lavora  assai  anche  su  queste 
materie,  ne  delinea  i  contomi,  le  munisce  di  civile  efficacia, 
applica  loro  in  genere  le  proprie  solite  regole  ;  ed  in  questo 
senso  anche  queste  materie  in  jure  consistunt  Ma  però  v'  è 
questo  di  singolare,  che  nei  .suoi  lavori  il  dritto  positivo  non 
vi  perde  mai  di  vista  la  loro  conformazione  secondo  natura, 
a>i  in  grazia  di  questa  le  riconosce  anche  quando  la  rigorosa 
applicazione  di   qualche  regola  giuridica  n'escluderebbe  la 
sussistenza,  non  le  riconosce  anche  se  l'assoluta  applicazione 
di  qusdche  regola  giuridica  importerebbe  la  sussistenza  me- 
desima. Tutto  ciò  eseguisce  in  vari  modi  secondo  la  varia  na- 
tura di  tali  singole  materie  :  cosa  chiara,  ma  da  rimarcarsi 
diligentemente.  In  questo  senso  simili  materie  in  fado^  non 
xn  jure  consistunt.  Complessivamente  poi,  considerato  il  doppio 
descritto  riguardo,  e  la  prevalenza  or  ora  indicata  del  loro 
semplice  naturale  concetto  sulla  rigorosa  ed  assoluta  applica- 
zione delle  regole  del  dritto  civile,  si  dicono  magia  in  facto 
fitam  in  jwre  consistere.  Questa  espressione  si  trova  precipua- 
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mente  ben  marcata  da  ModesUno  l.  10,  de  cap.  mntut.  *  Tratta 
il  Kiureconsulto  del  legato  amiuo  d' incerta  quantità  '  e  del 
:o  hahitatitmis,  prossimi  ambedue  al  concetto  degli  aL- 
tL  Sostiene,  in  vista  del  personal  bisogno  a  cui  sono  se- 
^o  la  lor  natura  collegati,  che  tali  legati  si  estinguono 
morte  del  legatario,  sicché  non  passino  all'  erede  di  lui, 
ostante  la  regola  generale  della  rappresentanza  che  ha 
de  verso  il  defunto  ;  e  viceversa,  in  vista  della  capitalo 
saità  degli  alimenti,  che  non  lì  estingue  la  capitis  demi- 
.  Dà.  la  ragione  •  quia  tale  legatum  in  facto  potius  quam 
ire  consistit.  '  • 

§74. 

[k)sl  il  possesso.  Concetto,  che  ci  esprime  le  prime  rela- 
fra  l' uomo  e  le  cose  create  per  soddisfazione  dei  suoi 
Ita,  è  eminentemente  semplice,  e  l' uomo  v'  è  considerato 
ì  naturale  persona.  Il  dritto  civile  anche  su  esso  opera 
o,  come  vedemmo,  sia  nel  delineare  la  sua  conforma- 
)  sia  nel  dargli  ef&cacìa  civile.  Nello  sviluppo  di  queste 
9perazioni  prende  spessissimo  per  guida  i  propri  generali 
:ipì,  quando  di  questi  si  scorge  razionale  e  giusta  l'a]'- 
zione.  Per  tali  considerazioni  anche  il  possesso  in  jure 
slit  secondo  la  suesposta  speciale  romana  espressione 
r  Edtra  parte  in  primo  luogo  il  dritto  civile  in  queste  su 


Anche  io  Cioeronb  de  oraL  IH.  38  n  legge  <  fftctnm  mogii  demoni 
a,  qoam  ad  job  civila  referìmaa  obligatiouem.  > 
Cf.  il  mìo  lib.  de  oNtjrolwmA.  pag.  337. 
Nell'istesM)  ordine  d'idee,  benché  in  no  panie  di  virta  più  compiei 
i  detto  ohe  anche  la  gctutio  e  la  venditio  <  footi  magia  qoam  jui 
*  ì.  7  §  3  de  CUT.  furÙM.  Foìchb  mentre  gli  atti  di  orìgiae  awoluta  d 
podtiTO  romano,  come  la  mancipatio  o  la  tn  manum  oonvetUio, 
sono  fare  rignardo  a  persona  aottopoafa  alla  tatela  di  più  tatori  I 
li  o  dativi  se  non  coli 'autorità  di  tutti  e  sìngoli  i  tutori  medesii 
XI  36;  CiOBB.  prò  Fiacco  34,  cf.  iuf.  9  489  n.  2)  ;  il  pagamento  p 
r*o  a  la  vendita,  ohe  hanno  origine  dal  dritto  delle  genti,  posM 
ila  un  solo  tutore  o  da  no  mId  curatore. 
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operazioni  non  perde  mai  di  vista  i  caratteri  primitivi  e  sem- 
plici del  possesso,  siccome  pure  esponemmo.  Inoltre  per  de- 
finire se  possesso  esista  o  no,  ed  in  qual  maniera  esista^  esso 
drìUo  civile  riguarda  alle  regole  ordinarie  sulla  composizione 
e  durata  del  possesso,  regole  o  delineate  pienamente  sul  mero 
natorde  concetto  o  modellate  su  questo.  *-  Cosi  che  lo  stesso 
dritto  civile  non  arriva  a  fingere,  che  possesso  sia  o  sia  in 
un  modo,  quando  secondo  le  dette  regole  non  sarebbe  o  al- 
trimenti sarebbe,  solo  per  voler  applicare  troppo  assoluta- 
mente altri  suoi  principi  generali  ;  come  neppure  nega  al  pos- 
sesso per  troppo  rigorosa  applicazione  di  simili  generali  principi 
gli  effetti  ad  esso  ordinariamente  accordati.  Su  queste  consi- 
derazioni il  possesso  in  facto  consistit  Unite  poi  le  due  esposte 
considerazioni,  ed  osservata  la  prevalenza   della  naturale 
ispezione  sull'assoluta  e  rigorosa  applicazione  delle  regole 
generali  di  dritto  civile,  il  possesso  magis  in  facto  quam  in 
jure  consistit  Precisamente  «  non  tam  in  jure  quam  in  facto 
consistit  •  è  P  espressione  di  Paolo  F,  il,  .2,  uno  dei  fram- 
menti che  rimanevano  a  spiegare.  Applicata  dal  giureconsulto 
alla  sua  tesi,  che  cioè  per  provare  che  possesso  sia  stato  da 
me  per  tradizione  acquistato,  basti  il  riguardare  al  semplice 
avvenimento    «   si  rem  corporaliter  teneam  »  applicazione 
del  tutto  consona  alla  esposizione  che  abbiam  fatto  di  quella 
espressione  romana. 

§75. 

Su  questa  esposizione  medesima  si  spiegano  ad  uno  ad 
uno  tutti  que' frammenti.  Si  spiega  perchè  Papiniano  l.  d9, 
pr.  fc.  t  ci  dica  che  «  plurimum  ex  jure  possessiomutuetur;  » 
cioè  che  nello  sviluppo  della  teoria  del  possesso  moltissimo 
■jÀitrimum)  si  applichino  i  principi  del  dritto  civile  ossia,  come 
ilcevamo,  ogni  qual  volta  tale  applicazione  è  giusta  e  ragio- 
nevole. Infatti  il  giureconsulto  fa  ivi  ragionevole  applicazione 
A  possesso  delle  massime  di  dritto  civile  sull'acquisto  per 


^  Vedi  «op.  §  47  e  49,  e  spesso  nel  trattato  intiero.  Specialmente  cf.  §  814. 
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mezzo  di  altare  persone  (cf.  §  255).  Si  noti  nelle  citate  parole 
di  Papiniano  quel  mutuetur^  col  quale  il  giureconsulto  signi 
fica  egregiamente,  che  il  possesso  non  riceve  dal  dritto  civie 
Pintrìnseco  concetto  e  la  sostanza,  ma  che  il  dritto  civile,  ac- 
cettando quel  che  deriva  dalla  ragione  comune,  vi  lavom  so- 
pra solo  a  conformare  e  modificare  i  contomi.  —  S'intende 
parimenti  come  Papiniano  ci  dica  nella  stessa  l.  49  §  i,  che 
il  possesso  e  et  juris  est  •  nell'occasione  del  negare  gli  ef- 
fetti civili  al  possesso  che  servi  o  figli  di  famiglia  Izanno  delle 
cose  peculiari  (cf.  §  109).  Perchè  il  negarli  era  unlapplicazione 
giusta  ed  inevitabile  delle  regole  generali  fissale  sullo  stato 
di  tali  persone  (cf.  ibid.)  * 

§76. 

Si  spiega  nell'istesso  modo  la  2.  10  C.  h.  t  laddove  Co- 
stantino dice  «  Nomo  ambigit,  possessionis  duplicem  esse 
rationem:  aliam  quae  jure  consistit,  aliam  quae  corpore.  * 
Ha  notato  il  Giyacio  ad  Ut  Cod,  de  acq.  vd  rei,  pass.  IX  1006, 
ed  altri  dopo  esso  segnalano  tuttora,  la  somiglianza  di  espres- 
sioni in  un  passo  di  S.  Agostino  nel  sermone  de  vita  clericortim 
•  exiguum  est  quod  videtur  possidere,  sicut  jurisperìti  lo- 
quuntur,  jure,  non  corpore.  •  Varie  sono  le  opinioni  sul  si- 
gnificato delle  riferite  parole  di  Costantino.  Cujacio  loc.  cit  e 
col.  seg.  crede,  che  ivi  il  possesso  che  jure  C09isistit  debba  in- 
tendersi per  quel  possesso  che  si  ha  «  jure  et  animo  domini, 
puta  detentore  credente  se  esse  dominum,  >  il  possesso  poi 
che  corpore  consistit  per  il  possesso  «  citra  jus  afiectionemque 
domini,  non  tamen  citra  jus  aliquod  afiectionemque  >  ^;  sog- 
giungendo, che  al  primo  sia  riservata  l'espressione  jure  con- 
sistit e  quia  possidetur  summo  et  optimo'  jure,  nempe  do- 


^  Cosa  significhino  propriamente  nel  testo  le  parole  antecedenti  alle 
riferite  e  spiegate  (<  possessio  non  tantam  corporis  sed  ecc.  »),  ed  in  quale 
rapporto  preciso  si  trovino  colle  medesime,  convien  rimetterlo  per  esser 
spiegato  al  trattato  sai  possesso  naturale  e  civile  ;  ved.  §  101.  103. 

*•  Al  primo  esso  da  il  nome  di  civile,  al  secondo  di  aatoralei  vedi  §  90 
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mini.  >  Ma  non  s'intende  come  possa  dirsi  che  jure  consistit 
un  possesso  solo  perchè  il  possessore  creda  di  avere  il  di- 
ritto di  dominio,  mentre  la  opinione  non  forma  la  sostanza 
(il  consistere)  delle  cose.  Che  se  ciò  potesse  ammettersi,  non 
si  avrebbe  a  negare  Tapplicazione  della  medesima  espressione 
anche  a  quel  secondo  possesso  ritenuto  <  non  ci  tra  jus  ali- 
quod  affectionemque,  >  giacché  lo  essere  il  dominio  un  dritto 
sommo  non  fa  che  ad  esso  solo  si  possa  applicare  in  senso 
esclusivo  la  parola  jus.  —  L'opinione  più  ricevuta  è,  che  nel 
testo  dì  Costantino  il  possesso  che  corpore  consistit  sia  quello 
che  ha  i>er  oggetto  una  cosa  corporale,  l'altro  che  jure  consistit 
sia  quello  che  per  oggetto  ha  un  dritto.  *  Ma  né  concorda 
ranalogo  passo  del  Padre  della  Chiesa  il  quale,  come  appa- 
risce dal  contesto  del  passo  medesimo  da  cui  prendemmo  le 
riferite  parole,  non  parla  di  possesso  di  alcuna  cosa  incorpo- 
rale, ma  deWari  modi  di  ritenere  il  possesso  delle  cose  cor- 
porali; né  sono  adatte  l'espressioni  dell'Imperatore  «  consi- 
stere jare....  corpore  >  senza  alcuna  preposizione,  mentre 
converrebbe  assolutamente  che  avesse  detto  «  in  jure,  in  cor- 
pore »  (cf.  l.  J20.  pr:  de  S.  P.  U.)  Io  credo,  che  le  espressioni 
di  questo  testo  siano  da  prendere  in  analogia  col  simile  lin- 
guaggio che  abbiam  veduto  e  vedremo  ancora  usato  dai 
giureconsulti.  Cosi  che  significhino:  altro  essere  il  possesso 
che  si  presenta  esistente  per  opera  del  dritto  civile  (per  mezzo 
del  contatto  abituale,  o  per  ministero  di  altre  persone),  altro 
quello  che  si  presenta  esistente  secondo  la  primitiva  nozione 
(per  mezzo  del  proprio  attuale  contatto).  Dice  egregiamente 
di  questo  secondo,  che  consiste  corpore.  Infatti  vedemmo,  che 
del  possesso,  che  si  ha  per  contatto  abituale,  si  dice  ordina- 
riamente dai  giureconsulti  che  animo^  animo  sohy  nudo,  si  ri- 
tiene §  47;  e  che  talvolta  il  possesso,  che  é  ritenuto  per  mezzo 
di  altri,  viene  distinto  dal  corporale  §  50.  Dice  egregiamente 
del  primo  che  consiste  jure:  perché  nella  speciale  romana 


'  Cosà  CuPEBO  Observ.  sdedae  de  nat.  poaseas.   I,  e.  à;  Sàvignt  pctg 
l$9,  M.  1;  Banda  pag.  28^  n.  6. 
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espressione,  che  andiamo  svolgendo,  ciò  si  dice  anche  delle 
materie  ove  prevale  la  semplicità  naturale,  in  quanto  che  si 
veri  Beano  su  esse  lavori  di  dritto  civile  (§  73,  74).  H  passo 
di  S.  Agostino  è  in  analogia  colla  nostra  spiegazione  perchè 
vi  si  tratta  di  possesso  ritenuto  per  mezzo  d'altra  persona. 
Pertanto  l'intera  costituzione  va  intesa  nel  modo  seguente. 
Lo  scopo,  a  cui  mira  l'Imperatore  è  di  ben  stabilire,  che  il 
possessore  di  b.  f.  di  cosa  altrui,  è  irresponsabile  per  negli- 
genze o  alienazioni  prima  della  contestazione  della  lite,  che 
in  questo  senso  il  suo  possesso  è  legittimo  quanto  quello 
dello  stesso  padrone.  Ma  da  che  sia  contro  di  esso  contestata 
la  lite  di  R.  V.,  cessa  tale  irresponsabilità,  perchè  in  genere 
dopo  la  L.  C.  i  possessori  si  ritengono  di  m.  f.;  ed  anche 
quando  ciò  non  vale,  pur  sempre  dovrebbero  dubitare  sulla 
legittimità  del  loro  possesso,  e  perciò  esser  cauti  nel  custo- 
dire e  nello  astenersi  da  atti  di  natura  esclusivamente  do- 
minicale. Su  questa  antica  massima  di  dritto  civile  (Z.  J91  de 
B.  V.)  era  stata  fatta  a  Costantino  la  domanda  seguente: 
Se  cioè,  non  dovendosi  alle  materie  della  natura  del  possesso 
applicare  assolutamente  e  rigorosamente  le  massime  gene- 
rali del  dritto,  queir  antica  massima  non  si  avesse  ad  appli- 
care ad  ogni  maniera  di  possesso,  e  dovesse  da  questa  di* 
sposizione  del  dritto  civile  andare  esente  quel  possesso,  che 
sorge  semplicemente  dal  contatto  attuale,  e  non  deve  a  di- 
sposizioni del  dritto  civile  la  sua  esistenza.  La  domanda  ri- 
ceve da  Costantino  risposta  negativa,  perchè  si  tratta  di  ap- 
plicazione giusta  e  ragionevole  della  detta  disposizione  (§  74). 
L'imperatore  risponde  allegando  le  sentenze  da  tutti  i  giu- 
reconsulti adottate  in  proposito.  Comincia  dal  ricordare,  che 
tutti  i  giureconsulti  riconoscono  due  maniere  di  possessi,  se- 
condo che  si  verificano  semplicemente  coU'attuale  corporale 
contatto^  o  per  opera  del  dritto  civile  senza  il  contatto  me- 
desimo <  Nemo  ambigit,  possessionis  duplicem  esse  rationem  : 
aliam  quae  jure  consistit;  aliam  quae  corpore.  •  Soggiunge, 
che  si  all'uno  che  all'  altro  possesso  vanno  imiti  i  vantaggi 
d'irresponsabilità  che  sono  accordati  nella  B.  V.  al  possesso 
di  b.  f.  riguardato  quale  possesso  legittimo  al  pari  de'  possessi 
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de'  padroni  ;  ma  ciò  solamente  rapporto  al  tempo  in  che  non 
venne  ancora  mossa  e  contestata  la  lite  <  utramque  autem 
ita  demum  esse  legitimam,  cum  omnium  adversariorum  si- 
lentio  et  taciturnitate  firmatur.  >  Dopo  la  L.  C.  non  potersi 
Diano  di  que'due  possessi  riguardare  per  tale;  perchè  quan- 
tunque si  tratti  di  colui  che  possegga  nel  modo  più  semplice 
e  primitivo,  cioè  corpore,  sempre  è  ragionevole  e  giusto  che 
Don  abusi  della  cosa,  mentre  per  lo  meno  deve  ormai  du- 
bitare sulla  legittimità  del  suo  possesso  «  interpellatione  vero 
et  controversia  progressa,  non  posse  eum  intelligi  possesso- 
rem,  qui  licet  possessionem  corpore  teneat,  tamen  ex  inter- 
posita  contestatione,  et  causa  in  judicium  deducta,  super  jure 
poesessionis  vaciUet  et  dubitet.  > 

.   §   77. 

Proseguiamo  la  dichiarazione  dei  frammenti  sulla  spe- 
ciale accezione  romana  delle  parole,  fatto  e  dritto.  D  possesso, 
che  nell'ordinario  senso  della  parola  è  un  fatto,  non  si  tras- 
mette negli  eredi,  cerne  in  nessun  altro  successore  (§  68). 
E  cosi  il  dritto  ad  esercitare  gl'interdetti,  che  era  unito  al 
possesso  dell'autore,  non  si  attua  nell'erede  solo  perchè  tale. 
Ossia  non  perchè  l'autore  possedesse,  l'erede  ha  dritto  ad 
esercitare  p.  e.  Yunde  vi  se  altri  dopo  la  morte  di  quello  oc- 
cupò il  fondo.  Potrà  averlo  solo  se  prima  della  occupazione 
esso  entrò  nel  possesso  del  fondo  stesso  (cf.  §  273).  Vero 
egli  è  che  per  il  principio  generale  della  rappresentanza  del 
defunto  tutti  i  diritti  ad  esso  competenti  sogliono  passare 
negli  eredi.  *  Ma  in  cosa,  che  in  facto  magis  guam  in  jure  con- 
sistii^  qual'è  il  possesso,  non  conviene  derogare  a  ciò,  che 
importa  la  sua  schietta  natura,  per  fare  applicazione  assoluta 
di  quel  principio  generale  della  rappresentanza:   <  omnia 


^  Eccetto  quelli  che  per  loro  natura  si  collegano  ad  una  personalitli 
iodindnalé;  come  rnsufinitto,  le  immunitlb  personali,  le  azioni  dirette  ad 
aver  soddisfiudone  di  personale  ingiuriai  h  3  §  3  quib,  mod.  ususfìr.  amitt.; 
l  IB  pr.  de  if^ur.;  l  1,  §  1  de  jur*  immunità 
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iura  ad  nos  (heredes)  transeunt:  possessio    tameo,    ' 
raliter  comprehensa,  ad  nos  non  pertinet  >  l.  23  pr. 
teorìa  dell'accessio  possessionis,  ricevuta  per  Vutrtibi  e    , 
lucapione,  non  si  oppone;  anzi  conferma  la  massima 
essere  il  possesso  trasmissibile  (§  68).  E  quantunque 
di  sia  stata  messa  in  opera  per  mezzo  dell'applica- 
principio  di  rappresentanza  (§  558),  sempre  rimane 
ta  applicazione  non  fu  fatta  per  considerazione   dJ- 
^uesto  principio  (che  allora  di  special  teoria  dell'oc- 
1  sarebbe  stata  veruna  necessità),  ma  per  distinta 
me  di  dritto,  fondata  su  ragioni  speciali  per  Vttlrubi   . 
:apioni.  I 

§  78. 

littadino  è  preso  dai  nemici.  Perduta  la  libertà,  e  dl- 
servo  dei  nemici  l.  5,  §  a  de  captiv.,  esso  perdeva  il 
delle  cose  che  lasciato  avea  in  patria  (cf.  §286  n.  3); 
e  può  pensarsi  che  qualche  cosa  mobile  ui  ritenga  | 
i  se  in  quel  suo  stato  di  cattività,  di  questo  possesso 
tato  non  potrà,  ad  esempio  de'  servi,  godere  gli  ef- 
i  (§  1(»9).  Certo  che  se  egli  torna  poscia  in  patria, 
ninio  gli  rende  tutti  i  diritti,  fìngendosi  che  sia 
sempre  in  città,  d.  l.  5  §  1,  1.  16  eod.  tit.  Ma  mentre 
nzione  si  applica  assolutamente  alle  materie  di  ci- 
izione  guae  in  jttre  sunt  l.  13  §  6  eod.  ;  non  si  applica 
ISO,  che  magis  in  facto  consista,  e  dove  regnano  le 
■egole  sulla  composizione  e  durata.  Gli  effetti  dell'an- 
easo  il  reduce  non  ricupera  per  poatlìminio  ;  non 
one  iniziata  prima  della  cattura,  non  gl'interdetti.  ' 
o  a  quelle  regole  ed  alla  realtà,  che  egli,  che  per  la 
cominciò  ad  esser  posseduto  esso  stesso,  avea  per- 


esempio  non  potrii  esercitare  l' unde  vi  contro  chi,  durante  1& 
tà,  occupò  un  fondo  da  lui  prima  pOBsedato;  e  tornando  entrc 
che  altri  nel  tempo  della  eattintb  occnpò  nn»  ma  oom  mobile, 
A  esercitale  l'utruM. 
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dato  il  possesso  delle  cose  lasciate  in  patria.  E  seppure  per 
avventura  di  qualche  cosa  mobile,  portata  seco,  lo  ritenne; 
pure  in  quello  stato  in  cui  si  trovava  né  poteva  in  realtà  pos- 
sedere colla  libertà  senza  cui  non  si  concepisce  lo  agire  da 
dominante  necessario  per  V  usucapione  (§  53,  498),  né  a  rite- 
nere tal  possesso,  che  per  la  sua  posizione  poteva  essergli 
tolto  ad  ogni  istante,  avea  queir  interesse  ragguardevole  ne- 
cessario per  aver  gr  interdetti  (§  65,  cf.  §  169).  La  finzione  del 
postliminio  non  si  applica  onde  immaginare  che  il  possesso 
fosse  dove  non  fu,  o  fosse  altro  da  quello  che  era,  a  rendere 
infectum  il  fatto  dello  essere  stato  il  possesso  antico  spento 
nella  sua  sostanza  o  almeno  alterato  nelle  sue  qualità.  Cosi 
va  spiegata  la  {.  JS3j  §  i,  h.  t  di  Giavoleno  e  In  his,  qui  in 
hostium  i)0testatem  pervenerunt,  in  retinendo  jura  rerum  sua- 
rum  singulare  jus  est  (un  dritto  basato  non  sulla  generale 
verità  deUe  cose  ma  sopra  una  finzione  benché  elevata  a  prin- 
cipio): corporaliter  (su  questa  parola  cf.  §  290)  tamen  posses- 
sionem  amittunt,  neque  enim  possunt  videri  aliquid  possi- 
dere,  cum  ipsi  ab  alio  possideantur:  sequitur  ergo,  ut  reversis 
iii5  nova  possessione  opus  sit,  etiamsi  nemo  medio  tempore 
res  eorum  possederit.  »  Ed  appunto  marcando  la  realtà  dei 
fatti  Paolo  l.  15^  pr.  de  usurp.  «  Sed  verum  est,  eum  in  sua 
vita  desiìsse  possidere  :  ideoque  nec  postliminium  ei  prodest, 
ut  videatur  usucepisse.  >  Gombina  il  parlare  di  Trifonino  /.  12^ 
§  2  de  captiv.  •  Facti  autem  causcB  infectae  nulla  costitutione 
fieri  possunt:  ideo  eorum,  quse  usucapiebat  per  semetipsum 
possidens,  qui  postea  nactus  (o  pactus)  est,  interrumpitur  usu- 
capio:  quia  certum  est  eum  possidere  desiisse.  >  Finalmente 
Pap.  {.  19  ex  quib.  caus.  major,  <  Denique  si  emtor  prìusquam 
[^T  usum  sibi  acquireret^  ab  hostibus  captus  sit,  placet  inter- 
ruptam  possessionem  (su  questa  parola  possessionem  cf.  §  552. 
n.  1)  postliminio  non  restituì  ;  quia  haec  sine  possessione  non 
consistit:  possessio  autem  plurimum  facti  habet,  causa  vero 
facti  non  contìnetur  postliminio.  >  Il  «  plurimum  facti  habet  > 
che  Papiniano  usa  in  questo  frammento  esprime  gagliarda- 
mente ristesso  che  il  «  magis  in  facto  quam  in  jure  consistit,  > 
e  significa  che  il  possesso  é  Sùmmamente  di  fatto.  Mentre  il 
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e  plurimum  ex  jure  mutuetur  »  usato  dallo  stesso  Pap.  nella 
l.  49^  pr.  h.  t.  significa  solo,  che  il  diritto  civile  ha  moltissimo 
lavorato  sul  possesso.  Diversa  spiegazione  dell*  istesso  avver- 
bio suggerita  e  dalla  ragione  e  dai  verbi  diversi  soggiunti 
neli'un  testo  e  neir  altro,  habet  nel  primo,  mutuetur  nel  secondo 
(§  75).  Ora  non  è  punto  contradìttorio  che  sopra  una  materia, 
la  quale  nella  sostanza,  che  è  il  sommo,  consiste  in  facto,  il 
dritto  civile  abbia  moltissimo  lavorato  nel  delinearla  e  nel  de- 
terminare i  suoi  effetti.  ' 

« 

§79. 

Anche  la  {.  ^P,  h.  t.  si  spiega  colla  romana  espressione 
che  andiamo  applicando.  Un  pupillo  senza  V  autorità  del  tu- 
tore fa  un  atto  per  mezzo  del  quale  perde  quel  corporale  rap- 
porto colla  cosa  che  è  sempre  necessario  per  la  ritenzione  del 
possesso,  n  possesso  gli  è  perduto  (§  290).  Né  per  sostenere 
che  ei  possegga  tuttora,  vale  la  regola  generale,  che  i  pupilli 
non  possano  agire  senza  autorità  del  tutore;  regola  che  si 
applica  agli  atti  con  cui  essi  fan  deteriore  la  causa  propria. 
Perchè  trattandosi  di  cose  che  sono  di  fatto  ("secondo  V  acce- 
zione di  cui  parliamo  presentemente),  le  regole  generali  di 
diritto  civile  non  si  applicano  loro  assolutamente  per  fingerne 
la  esistenza  laddove  in  realtà  non  sono.  Onde  il  pupillo  può 
perdere  tali  cose  anche  senza  autorità  del  tutore  :  <  quod  enim 
facti  est,  potest  amittere.  »  —  Finalmente  s'intendono  egre- 
giamente i  due  passi  di  Paolo  nella  l.  i,  §  3,  i,  h.  t  (ved.  §  72). 
Dopo  Ofilio  e  Nerva  dice  Paolo,  che  un  pupillo,  se  di  tale  età 
da  aver  sufficiente  intelletto  (cf.  §  275),  acquista  da  per  se 
solo  il  possesso  prendendo  la  cosa.  Poiché  v'  erano  tutti  gli 
elementi  che  all'  acquisto  del  possesso  richiede  il  concetto  del 
medesimo.  Una  ragione  di  dubitare  nella  massima  di  dritto 


'  §  73,  74.  —  Se  sia  laogo  alla  finzione  della  legge  Cornelia  vedi 
§  815.  So  8Ì  conservi  ai  presi  dai  nemici  il  possesso  che  avanti  alla  catti- 
viti ritenevano  per  mezzo  di  altri,  vedi  §  816. 
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civfle,  che  pupilli  non  debbono  agire  senza  T  autorità  del  tu* 
tore.  Or  se  si  fosse  trattato  d'una  istituzione  di  dritto  positivo, 
]a  risposta  sarebbe  stata  presa  da  Paolo  daUa  limitazione  che 
Io  stesso  dritto  positivo  ha  fatto  a  quella  sua  massima  ;  che  cioè 
Don  vale  per  gli  atti  ne'  quali  il  pupillo  fa  migliore  la  sua 
causa.  Ma  trattandosi  di  possesso  che  in  facto  magia  guam  in 
jure  consista^  Paolo  sceglie  piuttosto  una  risposta  a  tal  mate- 
ria più  analoga;  marca  precisamente  questo  carattere  del 
possesso,  onde  deriva  che  le  massime  di  dritto  civile  mai  gli 
si  applicano  rigorosamente  per  negargli  valore  ove  esso  esi- 
sta in  realtà  <  eam  enim  rem  facti  non  juris  esse  »  d.§  3.-- 
n  marito  cede  un  possesso  alla  moglie  per  causa  di  dona- 
zione; nella  donna  si  ritrovano  tutti  gli  elementi  necessarii  per 
dire  che  abbia  acquistato  il  possesso  secondo  il  concetto  di 
questo.  Ostar  sembra  il  principio  di  dritto  civile  sulla  proibi- 
zione delle  donazioni  fra  coniugi  e  relativa  invalidità  delle  me- 
desime; il  quale  principio  si  applica  quando  il  donante  di- 
venga più  povero.  Risponde  Paolo  d.  §  4,  cominciando  a  no- 
tare anche  qui  quel  medesimo  carattere  del  possesso,  per  cui 
le  massime  del  dritto  civile  non  valgono  per  rigorosa  appli- 
cazione a  togliergli  valore  quando  esso  esista  secondo  le  re- 
gole sue  proprie  «  quoniam  ras  facti  infirmari  jure  civili  non 
potest.  »  Ho  detto  per  rigorosa  applicazione;  giacché  le  ap- 
plicazioni giuste  e  ragionevoli  dei  principii  generali  si  fanno 
anche  a  tali  materie,  ed  al  possesso  (§  74-76).  Paolo  intende 
ciò  ;  prevede  potersi  credere  facilmente,  che  nel  caso  la  mas- 
sima delle  proibite  donazioni  fra  marito  e  moglie,  importanti 
depauperamento  nel  donante,  sia  troppo  ragionevole  e  mo- 
rale per  non  applicarla.  *  Risponde  anche  a  questo  soggiun- 
gendo «  et  quid  attinet  dicere,  non  possidere  mulierem,  cum 
maritos,  ubi  noluit  possidere,  protinus  amiserit  possessionem?  » 
Se  per  applicare  quella  massima  volessimo  negare  efficacia 


*•  Credo  che  per  questo  la  sentenza  difesa  da  Paolo,  benché  fosse 
da*  più,  non  mancasse  di  contradittori^  come  apparisce  dallo  stesso  fram- 
oenio. 
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al  possesso  della  moglie,  non  per  questo  rimedìeremmo  al  \ 
depauperamento  avvenuto  nel  marito,  che  quando  donò  e 
consegnò  perdeva  irrimediabilmente  il  possesso  divenendo 
mancante  degli  estremi  necessarii  per  la  conservazione  di 
esso,  principalmente  dell'animo.  In  fine  si  arriverebbe  ad  una 
specie  di  vacanza  di  possesso,  cosa  al  dritto  nostro  rincresce- 
volissima  (§  46). 

§80. 

Abbiamo,  ci  sembra,  esposto  pienamente  il  pensiero  ro- 
mano sul  concetto  del  possesso.  Una  conferma  dello  esposto, 
cioè  un'ultima  dimostrazione  che  i  romani  ci  vedessero  ciò  che 
esso  è^in  sostanza  nella  sua  semplice  nozione  e  precisamente 
un  vero  fatto,  apparisce  pur  anco  da  alcune  improprie  acce- 
zioni, che,  come  spesso  di  altri  vocaboli,  cosi  anche  del  pos- 
sesso trovansi  usate  ne'fram menti.  Imperocché  lo  scorgere,  che 
fanno  i  romani  nel  possesso  solo  il  materiale  agire  sulla  cosa 
prescindendo  dal  dritto,  rende  ragione  del  come  essi  poterono 
talvolta  adoperare  la  parolajposse^so  anche  là  dove  non  si  rinven- 
gono gli  estremi  costitutivi  del  medesimo,  ossia  non  in  senso 
proprio  ma  improprio  e  traslato.  Perchè  sempre  vi  si  ravvisa 
un'  opposizione  col  dritto,  sempre  uno  stato  relativo  di  godi- 
mento di  fatto  vi  è  contemplato  —  V  talvolta  viene  usato 
laddove  manca  la  proprietà  secondo  il  dritto  civile  de'romani. 
Esempio  nell'  ager  publicus.  Sia  che  questo  fosse  suolo  provin- 
ciale o  lasciato  in  godimento  agli  antichi  padroni  non  come 
proprietà  libera  ma  come  terra  gravata  d' imposta  *  o  ven- 
duto dai  questori  parimenti  col  gravame  d' un  vectigal.  •  Poi- 


^  Yed.  oiiauoni  ai  §  456  o.  1. 

'  Ager  quaestorius.  Htgin.  p.  115.  15  <  Qacstorii  aatem  dicuntar  a^, 
qaos  popalus  romanus  dejectis  pulsi sque  hostibua  possedit^  maDdavitqac 
quoBstoribas  ut  eoa  yenderent.  >  Questo  ager  ora  veramente  pMìens  popuìi 
romani  ed  il  veetigtH  era  precisamente  la  ricognizione  di  questa  proprietà. 
Benché  in  vista  della  vendita  fatta  specialmente  ad  nn  privato  h  chiamato 
ripetutamente  privatus  nella  legge  agraria  ann.  643,  dove  parlandosi  ap- 
punto deir  agert  che  altri  «  de  magistrata  romano  emerit  »  2iii.  47.  (add.  Iìd. 
45, 57, 65),  ò  detto  due  volte  e  ager  locus  privatus  vectìgalisqae  *lin*  49  e  66. 


-h 
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che  dice  Gajo  Jl,  7  :  «  Sed  in  provinoiali  solo  placet  plerisque^. 
solum  religiosum  non  fiorii  quia  in  eo  solo  dominium  populi 
romani  est  vel  Gaesaris,  nos  autem  possessionem  tantum  et 
usuinfractum  habere  videmur  ;  •  e  Frontino  de  eontrov.  agror. 
p.  36  «  possidere  enim  illis  (stipendiariis,  cf.  §  456,  n.  1,  fi.) 
quasi  fructus  tóUendi  causa  et  praestandi  tributi  condicione 
concessum  est.  >  Sia  che  fosse  ager  occupatorius^  sulla  natura 
del  quale  parleremo  §  138  ;  come  vedemmo  da  più  autori 
§  35.  Non  che  possesso  propriamente  detto  sia  questo  ;  giac- 
ché tale  stato  era  in  se  e  di  sua  natura  giusto  e  legittimo  ; 
ma  nel  senso  di  analogìa  in  quanto  che  mancava  il  vero  do- 
minio il  quale  spettava  allo  Stato,  onde  riguardo  al  dritto  ci- 
vile romano  era  posizione  di  fatto.  —  Parimenti  dovremo  a  suo 
luogo  osservare,  che  quando  si  dice  bonorum  o  hereditatis  pos- 
sessio  in  opposizione  all'  hereditaSy  ovvero  si  dice  possessio  in 
opposizione  b31^  lisusfructus,  non  s'intende  un  proprio  possesso; 
perchè  o  non  vi  si  esprime  il  \ero  possesso  delle  cose  corpo- 
rali ma  piuttosto  un  dritto  dato  dal  pretore  ad  averlo  (§  688)? 
0  si  concepisce  anche  senza  alcuna  esistenza  di  cose  corpo- 
rali (d.  §  638),  o  anche  il  pretore  vi  dà  la  sua  tuizione  e  una 
solidità  pari  a  quella  de'  dritti  (§  641,  754).  Ma  si  dice  in 
quanto  che  mai  e'  ò  veramente  lo  jjus  hereditatis  o  ususfructus, 
e  cosi  si  rimane  sempre  in  uno  stato  di  fatto  di  origine  pre- 
toria (459,  754). 

§81. 

3*  Talvolta  sì  adopera  la  parola  possesso  a  significare  uno 
stato  che  è  pienamente  giuridico,  ma  prescindendo  nell'espri- 
merlo  da  tal  sua  qualità  giuridica  e  pronunciando  solo  il  ma- 
t<^rìal  godimento  che  è  unito.  Poiché  siccome  le  cose  sono 
adoperate  dagli  uomini  in  vista  del  loro  uso  e  comodità,  non 
è  raro  che  nel  dritto  nostro  ad  esprimere  imo  stato  giuridico, 
aa  dominio,  si  adoperino  le  parole  corrispondenti  all'uso 
pieno,  alla  piena  comodità.  Cosi  nella  h  Si,  §  7,  de  h  2^  Mo- 
'  destino  nel  fidecommesso  «  eC  <;  firn  xp^^'v,  xaì  iftrKapmav  (ad 
vitae  usum  et  fructum)  >  scorge  per  le  circostanze  della  fatti 
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specie  un  fidecommesso  di  dominio.  ^  E  per  Tjatesso  metodo 
possessianes  sono  detti  i  domimi  stessi,  ossia  gli  oggetti  del  do- 
minio, i  nostri  fondi,  in  varii  testi  ;  come  nelle  h  78  de  V.  S. 
l.  J2,  C.  de  probation.  l.  ^,  C  de  serv.  et  aqua.  Con  simile  pen- 
siero, benché  non  del  tutto  eguale,  era  usato  il  nomQpasses- 
sor  nell'Editto  sulla  liberazione  de*  chiamati  in  giudizio  dal- 
l'obbligo  di  prestare  satisdazione  l.  15  quisaiisd.  L*  accezione 
di  questa  parola  in  tale  Editto  ricorda  molto  la  parola  ita- 
liana àblienU.  Trovasi  anche  lo  stesso  uso  della  parolai^ò^esso* 
res  nelle  {.  1  de  decr.  ab  ord.  fac.y  h  3^  C.  de  vend.  reo.  dviL  * 

§82. 

3*  Talvolta  la  parola  possesso  è  usata  per  significare  lo 
stato  di  chi  durante  un  giudizio  reale  gode  di  fetto;  benché 
in  tal  godimento  non  vi  siano  tutti  gli  estremi  d'un  possesso 
vero,  però  sempre  vi  si  ritrova  il  godimento  materiale  in  op- 
posizione al  dritto  (§  450). 

§83. 

Finalmente  4"*  la  stessa  parola  viene  adoperata  dove  non 
esiste  un  proprio  possesso  per  la  mancanza  d'idoneo  oggetto. 
A  significare  l'attività  esercitata  sopra  una  res  divini  juris 
come  se  fosse  di  dritto  umano,  e  sopra  una  persona  libera 


*■  Agg.  il  mio  libro  Dd  driUo  d*  acereteere  fra  coeredi  e  fra  eoQeffatari 
pag-  lé3  n.  89. 

'  Mentre  talvolta  la  parola  possesso  h  presa  a  significare  il  fondo  su 
cui  si  abbia  il  dominio  ;  Festo  v.  possessiones,  Isidobo  Orig.  15,  13^  citati 
da  noi  al  §  35,  la  pigliano  a  significare  il  fondo  ma  in  un  modo  più  spe- 
ciale e  conveniente  ali*  altro  senso  traslato  di  cai  parlammo  in  primo  laogo. 

—  Talvolta  si  trova  il  doppio  aspetto  di  diritto,  unito  all'altro  di  godi- 
mento come  sopra  esposto,  nella  espressione  dominus  possessùmis  l.  7  de 
tneend.  ruina  naufr,  l.  2,  0,  ubi  in  rem  odio,  Cod,  Oregor.  IH,  é,  CkmsL  1. 

—  Snlle  idee  suesposte  si  trova  talvolta  adoperato  per  converso  il  nome  di 
dominio  a  significare  il  solo  uso,  p.  o.  dominus  di  un  sepolcro,  t  6  de 
piUchro  vid. 
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come  se  fosse  serva,  o  sopra  una  donna  come  se  fosse  co- 
stituita sotto  maritai  potere  mentre  non  lo  ò  (§  170).  A  signi- 
ficare un  contenersi  di  fatto  d'una  persona,  corrispondente 
all'esercizio  d'un  dritto  o  di  esSa  persona  riguardo  a  se  stessa, 
od'un  altra  persona  sopra  di  lei  {possessio  liheriatiSj  ingefmitatis -^ 
possessio  serviUiUSy  liberiinitaUs  §  453).  —  Ne'sensi  traslati,  che  ab- 
biamo fin  qui  esaminato,  si  esprime  una  posizione  in  quanto 
ò  0  si  contempla  più  o  meno  staccata  dall'  idea  del  dritto,  ò 
0  si  contempla  più  o  meno  come  posizione  di  fatto.  Ecco  per- 
cbò  fu  potuto  adoperare,  anche  impropriamente,  il  vocabolo 
dì  possesso. 

§84. 

Possiamo  ora  chiudere  questo  primo  capo  del  nostro  trat- 
tato, n  possesso  è  un  fatto.  Definito  esattamente  secondo  il 
suo  primitivo  e  semplice  concetto,  non  abbandonato  dal  di- 
ritto romano,  è:  La  fisica  detenzione  della  cosa,  per  cui  Tuomo 
esercita  la  sua  attività  sulla  medesima  esclusivamente  e  non 
momentaneamente.  —  Descritto  largamente  secondo  il  com- 
plesso delle  principali  considerazioni,  in  che  lo  riguarda  il 
dritto  positivo,  ò  :  La  detenzione  fisica,  od  altro  stato  di  fatto 
considerato  per  equivalente  dalle  leggi,  per  cui  l' uomo  eser- 
cita in  attuedità  o  in  potenza  la  sua  attività  sulla  cosa  esclu- 
sivamente e  non  momentaneamente,  ed  a  cui  talvolta  è  data 
dalle  leggi  efficacia  e  protezione.  —  Pertanto  la  difesa,  la  pro- 
tezione del  possesso  non  deriva  dalla  sua  semplice  natura, 
dalla  sua  virtù  assoluta,  ma  direttamente  dal  dritto  positivo 
in  vista  dei  suoi  rapporti  esteriori,  ossia  della  gran  ragione 
di  convenienza,  che  nella  indecisa  questione  di  dritto  s' ab- 
biano a  lasciar  le  cose  come  stanno,  si  lasci  possedere  chi  ha 
fin  qui  posseduto. 
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CAPO  SEC50ND0. 

Delle  TArie  epeel  del  poBsesso;  e  di  più  poneisorl  sijiivltaael 

sopra  QUA  stesM  cosa. 


§85. 


Troviamo  nel  dritto  nostro  varie  distinzioni  del  possesso. 
Troviamo  il  possesso  detto  o  di  Inuma  fede^  o  non  di  buanaj  di 
mala  fede;  lo  troviamo  detto  o  giusto  o  ingiusto;  inoltre  o  rt- 
gioso  o  non  vùrioso;  e,  quel  che  è  di  gran  lunga  più  degno  di 
studio,  o  civile  o  naturale.  —  La  prima  distinzione  viene  enun- 
ciata nella  l.  3^  §  22^  h.  t  «  Vel  etiam  potest  dividi  posses- 
sionis  genus  in  duas  species:  ut  possideatur,  aut  bona  fide, 
aut  non  bona  fide.  >  Possesso  di  b.  f.  si  dice  quello  di  chi 
creda  di  essere  autorizzato  a  possedere  la  cosa  in  quel  modo 
in  cui  la  possiede,  o  lo  sia  in  verità  o  non  Io  sia.  Cosi  un  cre- 
ditore, cui  il  debitore  ha  dato  a  pegno  una  cosa  altrui,  se  creda 
di  averla  presa  da  lui  padrone,  è  possessore  di  b.  f.  quando 
la  possegga  come  i  creditori  sogliono  possedere  i  loro  pegni 
legalmente  costituiti,  I.  22^  §  2  de  pign.  act.  L' applicazione  a 
coloro  che  posseggano  come  sogliono  possedere  i  padroni  e 
precisamente  per  V  adempimento  del  requisito  di  b.  1  nelle 
ussucapioni,  la  vedremo  largamente  §  494  e  segg.  —  Quanto 
al  possessore  di  b.  f.  aggiungo,  che  troviamo  talvolta  il  pos- 
sesso di  b.  f.  nel  giudizio  di  B.  V.  precedentemente  alla  L.  C. 
esser  chiamato  legittimo,  in  quanto  che  chi  lo  ha  non  è  re- 
sponsabile per  negligenze  ed  abusi  commessi  sulla  cosa  al  pari 
che  se  fosse  per  legge  padrone.  Cosi  nella  l.  lOj  C.  h.  t.  (ved. 
§  76).  Cigacio  ad  h.  t  Cod.  IX,  1007^  B.  non  bene  scrive,  che 
in  quel  testo  legittimo  è  detto  il  possesso  in  quanto  ha  la  di- 
fesa degl'interdetti.  Giacché  allora  non  avrebbe  dovuto  Co- 
stantino dir  legittimo  solo  il  possesso  precedente  alla  L.  C. 
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Niono  ha  mai  detto  che  se  mentre  un  possessore  sostiene 
giudizio  di  R  y.  venga  da  alcuno  turbato,  o  scacciato  dal  suo 
possesso,  non  abbia  gl'interdetti. 

§86. 

La  seconda  distinzione  differisce  dalla  prima,  come  la  ve- 
rità  in  se  presa  differisce  dall'  opinione.  Giusto  ò  il  possesso 
ritenato  da  chi  ò  veramente  autorizzato,  ingiusto  quello  rite* 
nuto  da  chi  non  lo  ò.  Quindi  egregiamente  Paolo  I.  il,  h.  t 
<  Juste  possidet  qui  auctore  pretore  possidet.  >  Non  mi  sembra 
che  abbia  ragione  Cigacio  ad.  h.  leg.  VllI^  271^  D.  intendendo 
de'  soli  nUssi  in  passesmnem  ex  secundo  decreto.  Vedremo  (§  117), 
che  anche  i  nUssi  ex  primo  decreto  hanno  un  possesso.  Nò  a 
dillo  giusto  fa  ostacolo  che  essi  non  siano  padroni.  Non  Io 
sono  i  creditori  del  pegno,  non  gli  aventi  a  precario  ;  eppure 
perchè  sono  autorizzati  giusto  è  detto  il  loro  possesso,  2.  13^ 
§  1  de  pulì,  in  rem  act.^  l.  2»^  §  1  de  noxàl.  act^  h  7^  §  é  dà 
cmm.  divid.  Non  c'è  ragione  per  cui  neghiamo  tal  predicato 
di  giusto  al  possesso  de*  misei  ex  primo  decreto,  i  quali  pure 
hanno  una  «  justa  causa  possidendi  *  d.  l.  7,  §  8  de  eomm. 
&V.,  tanto  più  che  essi  hanno  una  specie  di  pegno  (§  115). 

§87. 

Vizioso  propriamente  parlando  dicesi  il  possesso  che  sia 
acquistato  colla  violenza,  o  clandestinamente,  o  a  precario 
1 13 j  §  1,  I3y  l.  63^  h.  ty  Gaj.  JF,  151.  Considerazione,  che  è 
di  grande  uso  nel  trattato  degl'interdetti.  —  Questo  è  il  proprio 
significato.  Ma  talvolta  vizioso  si  dice  il  possesso  di  m.  f.,  1. 15, 
§J^  de  iiSHrp.  et  usuc.,  l.  2^  §  11,  (v.  §  249)  §  13  prò  emt.j  l  7, 
§  11,  eod.  Ut,  l.  11,  a  h.  <.,  l  5,  in  fi.  C.  Th.  Unde  vi.  E  talvolta 
al  possesso  violento,  clandestino,  precario  viene  data  V  altra 
deuomiafudone  d'ingiusto  l.  2,  cf.  l.  l,  §  9  uU  pose.,  Gtaj.  I F, 
151,  pers.  iiafuei  come  di  giusto  a  quello  che  non  fu  acqui- 
stato coB  alcuno  di  que'  tre  modi  l  34,  h.  t.  (§  248). 


-^T^ 
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§   88. 

Uno  de'  punti  più  discussi  del  nostro  trattato  è  il  definire 
cosa  s'intenda  per  possesso  naturale  e  possesso  civUe.  Anche 
qui  abbiamo  una  lunga  serie  di  tentamenti,  e  noi  dobbiamo 
esporre  almeno  i  più  ragguardevoli.  Dai  glossatori  furono 
dette  in  proposito  cose  sottili  assai.  Piacentino  e  Bassiano 
nello  spiegare  quella  distinzione  riguardarono  separatamente 
i  due  elementi  del  corpo,  e  dell'  animo  come  da  loro  conce- 
pito nel  possesso.  Piacentino  Stémm.  in  cod.  Ut  de  passess.  dice, 
che  un  possesso  senza  l' animus  domini  è  possessio  naturalis^ 
un  possesso  coli'  animus  domini  ma  senza  detenzione  (il  pos- 
sesso che  i  giureconsulti  dicono  aversi  scio  animo  §  47)  è  pos- 
sessio dviUsy  un  possesso  con  queli'  animus  e  colla  detenzione 
è  possessio  naturalis  simul  et  dvilis.  «  Ecce  enim  si  quis  annu- 
lum  in  digito  babet,  et  civiliter  possidet  id  est  animo,  et  na- 
turaliter  idest  oorpore.  Civiliter  solummodo  quis  possidet,  pula 
saltus  liibernos  quos  nuUus  alius  desinet.  >  E  mentre  ha  de- 
finito che  il  vero  e  proprio  possesso  è  solo  il  possesso  natu- 
rale (al  §  4  riportai  le  sue  parole),  viene  invece  a  dire  €  Haec 
profecto  naturalis  possessio  in  jure  nostro  non  recte  didtur 
absolute  possessio,  sed  est  oppositio  in  adjecto.  Ut  eninì  quis 
possideat  tantum  naturaliter,  legibus  subtiliter  inspectis  et  ad 
vivum  consideratis,  ut  reor  esse  non  potest.  >  Pone  cosi  in 
diretta  contradizione  le  leggi  col  concetto  vero  del  possesso. 
—  Bassiano  anche  più  marcatamente  fa  quella  separazione 
dei  due  elementi,  secondo  che  riferisce  Odofredo  comment  ad 
/.  ^,  C.  h,  t  num.  12.  e  Dixit  Johannes,  duss  sunt  possessio- 
nes  ejusdem  rei,  et  duse  substantise  possessionis  ejusdem  rei, 
una  civilis  et  alia  naturalis.  Nam  si  possideo  istam  rem  animo 
et  corpore,  ex  ea  parte,  qua  possideo  animo,  possideo  civili- 
ter, ex  ea  parte  qua  possideo  corpore,  possideo  naturaliter.... 
igitur  apparet,  quod  aliquis  potest  possidere  civiliter  et  nata- 
raliter,  vel  civiliter  tantum,  vel  naturaliter  tantum.  •  E  di- 
chiara cosi  «  respondebat  Johannes,  ea,  quse  consistit  in  animo, 
dicftur  civilis,  quia  ventate  inspecta  non  possidemus,  sed 
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fictione  joris  fiogimur  possidere;  sed  ea  qaad  consistit  in  cor- 
pore,  dicitur  naturalis,  quia  natoralibus  intervenientibus,  se- 
dendo et  i>alpando  qu»ritur  et  retinetur.  *  Non  s' intende  poi 
oome  a  queste  definizioni  combinate  colle  sue  viste  sull'ant- 
mus  (S  5)  possa  accordarsi  ciò  che  dello  stesso  Bassiano  ci 
riferisce  la  Glossa  ad  l.  i,  §  3,  ad  l.  5,  §  5^h.  t  e  ad  l.  4^  C, 
eod.^  aver  egli  sostenuto  esser  naturale  il  possesso  del  frut- 
toario,  del  vassallo,  e  dell' enfiteuta,  negando  al  colono  ogni 
possesso  e  riconoscendo  in  questo  solo  una  detentaiio.  ^ 

§89. 

Azone  per  converso  Summ.  in  Cod.  de  possesa.  n.  5«  14^  seg, 
insistendo  sulle  orme  di  Bogerio  proclamò,  che  possesso  na- 
turale s'intende  e  si  chiama,  ove  oltre  il  corpo  si  trova  anche 
Tanimo:  «  Haec  talis  possessio,  quam  quis  corpore  suo  et  animi 
affecta  adipiscitur,  natoralis  est  idest  de  jure  naturali.  >  Pos* 
sessor  naturale  secondo  lui  è  anche  il  padrone  finché  col  suo 
corpo  o  con  quello  d' un  suo  rappresentante  (colono,  deposi- 
tario, comodatario)  insista  sulla  cosa:  cessa  di  esser  tale  ed 
incomincia  allora  a  diventare  possessore  civile,  quando  si  al- 
lontani dalla  cosa  stessa  e  ne  ritenga  il  possesso  solo  anifno. 
Però  se  la  detenzione  si  trovi  presso  uno  che  abbia  un  dritto 
reale  (usufiruttuario,  enfiteuta),  il  possessore  naturale  è  per 
Àzone  questo  avente  diritto  reale^  ed  il  padrone  diventa  an- 
che qui  possessore  civile;  l'usufruttuario  poi  e  1* enfiteuta 
sempre  sono  possessori  naturali  smche  quando  ritengano  il  pos- 
sesso soh  animo:  >  habet  civilem  possessionem  proprietarius  qui 
rem  alii  concessit  fruendi  causa  vel  in  emphyteusim.  Fruc- 
tuarius  vero  vel  emphyteuta  naturalem  habent  possessionem  » 
n.  15,  r^  dicunt  quidam  eos  habere  quandam  civilem  respectu 


*  <  Non  omnia  detentaiio  est  possessio  sed  triplex  est  ;  nam  alia  civilis 
sJia  naimalisy  alia  detentaiio»  qnaìein  eiiam  habet  colonos  »  d.  (fioss.  ad 
h  1.  §  3,  k.  i.  Veramente  delle  opinioni  di  Bassiavo  non  abbiamo  sionre 
notìsie^  mentre  non  ne  sappiamo  che  quanto  ce  ne  yien  riferito  da  Odo- 
rBKDO  e  dalle  arìde  espressioni  della  Gloss^. 
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naturalis  ;  sed  quae  vel  qualis  sit  ista  qusedam  civilis,  lex  noi 
4icit,  nec  nos  intelligere  possumus  >  n.  J^L  Cosi  Azone  spe^ 
sissimo  esclude  dal  possesso  civile  lo  stesso  padrone  nonché 
il  possessore  che  si  trovi  in  condizione  di  usucapire;  ed  or 
piglia  il  carattere  della  distinzione  fra  possessio  naiuràlis  epos- 
sessio  civilis  dal  posseder  corporalmente  o  solo  aftimOj  ed  ora 
lo  abbandona. 

§90- 
• 
n  comune  pensiero  in  queste  antiche  opinioni  si  è|  che 
la  possessio  civilis  sia  quella  che  si  ritiene  da  chi  si  è  dipa^ 
tito  dalla  cosa  senza  animo  di  abbandonarne  il  possesso^  ossia 
sólo  animo,  mentre  la  detenzione  vera  forma  il  concetto  della 
possessio  naturalis.  E  questo  pensiero  rimase  predominante 
per  ben  lungo  tempo  e  fra  i  posteriori  scrittori  e  nel  foro  ed 
anche  nelle  legislazioni.  ^  Lo  ritroviamo  in  Italia  per  esempio 
presso  Odofredo,  Gino,  Baldo,  e  specialmente  presso  Dino  ad 
Ut  de  reg.  jur.  lib.  6^  reg.  5,  e  poi  presso  Alciato  in  L  lì5j  de 
verb.  signif.  In  Ispagna  apparisce  nelle  Siete  JPartid(M  di  Alfonso 
X.  l  2y  IIL  30  *  la  naturai  es^  quando  home  tiene  la  cosa  por 
si  mesmo  corporalmiente  —  civilis  es,  quando  algunt  home 
sale  de  casa,  de  que  el  es  tenedor,  non  con  entendimiento 
de  la  desamparar»  mas  porque  non  puede  home  siempre 
estar  en  ella.  •  Lo  abbiamo  in  Francia  presso  Duareno  dis^. 
J,  18.  e  possessor  naturalis,  qui  corpore  incmnbit  rei  eo  animo^ 
ut  vel  suo  vel  alieno  animo  possideat , . .  Civiliter  vero  pos- 
sidet,  qui  quamvis  rei  non  insistat,  civilis  juris  interpretatione 


*•  Noti  mancarono  talvolta  nnore  idee.  Fra  le  quali  rimarohevole  qnella 
di  BabtoIiO  ad  h  It  pr.  k,  t,  n.  7'12  ohe  chiama  possesBo  ciyile  ^ello  atto 
a  prodarre  effetti  civili  rispetto  al  dominio,  possesso  naturale  quello  atto 
a  produrre  effetti  civili  rispetto  agli  altri  diritti  reali  ed  alla  percezione 
de*  frutti.  Inventa  poi  una  terza  specie  distinta,  passeséio  corparalis,  alla 
quale  esso  confina  il  padrone,  e  che  definisce  essere  il  possesso  prodacente 
r  effetto  della  ritenzione  e  della  ricupera.  Opinione  abbandonata  univeiBal- 
raente  anche  dai  contemporanei  di  Bartolo,  e  chiamata  da  SàLioiTO  ad  l 
1,  pr.  h.  t.  eoi  nom4  di  truffa. 
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eam  tenere  ac  possidare  intelligitur^  »  e  ne*  Paesi  Bassi  presso 
Voet  ad  fc.  Ut  num.  5.  —  È  fra  i  maestri  francesi  del  secolo 
XVI,  che  si  sviluppa  una  serie  di  nuovi  concetti.  C!onnano  al- 
lontanandosi bruscamente  dai  glossatori  dice  di  essi  che  <  vi- 
dentar  sibi  ingeniosi  neque  se  in  media  ignorantia  hserere 
intelligunt  »  commentar.  III^  8;  mentre  perversamente  inten- 
dendo la  separazione  che  nella  sfera  de*  concetti  si  fa  fra  do- 
minio e  possesso  ne' testi  nostri,  pronuncia  esso  stesso  un 
grave  errore,  che  cioè  il  proprietario  non  può  essere  posses- 
sore delle  sue  proprie  cose.  Donello  comm.  F,  6j  sostiene  che 
alcune  volte  per  possessio  civtUs  s'intende  ^a  possessio  justa,  e 
per  possessio  naturaUs  la  possessio  injusia  ;  altre  volte  per  pos- 
sessio dviìis  la  possessio  vera^  per  possessio  naturalis  la  possessio 
non  vera  sed  quae  abusive  sic  diciiur,  ed  a  questa  annovera  i 
possessi  del  colono,  dell' usufruttario,  del  creditore  sul  p^no. 
Buona  la  prima  accezione  benché  messa  in  troppa  luce,  mentre 
non  ò  che  impropria  e  di  analogia,  usata,  come  vedremo,  in 
pochissimi  testi.  Difettosa  la  seconda,  se  non  altro  per  questo 
che  il  possesso  del  colono  vi  è  messo  sotto  una  denomina- 
zione medesima  con  quello  non  solo  deir  usufruttario  ma 
anche  del  creditore  sul  pegno,  in  opposizione  ai  testi  i  quali 
tanto  diversamente  li  giudicano.  Varia  Cujacio.  Nelle  observ. 
IX,  33,  dice  che  possesso  civile  è  quello  che  si  ha  animo^  opi- 
nione,  cogitaiione  domini^  che  «  apprehenditur  et  possidetur  ex 
jasta  causa  acquirendi  dominii;  >  ascrive  al  possesso  naturale 
quello  del  ladro  e  dell*  invasore,  quello  del  conjuge  donatario, 
dei  precarista,  del  creditore  nel  pegno,  del  sequestratane: 
nega  V  uno  e  1*  altro  possesso  al  comodatario,  al  conduttore, 
ai  missi  in  possessionemj  al  fruttuario,  i  quali  siccome  fwn  sibi 
possident  cosi  non  posseggono  secondo  Cujacio  neppure  natu- 
ralmente, ma  sunt  in  possessione.  Nelle  stesse  observ.  XVJII^ 
24  ai  riproducono  le  medesime  idee.  A  questa  opinione,  dove 
non  si  comprende  perchè  si  dica  che  il  precarista  il  creditore 
e  finanche  il  sequestratane  sibi  possidente  e  ciò  si  neghi  al- 
l' usufruttario,  né  s*  intende  perchè  conduttore  usufruttuario 
e  tanti  altri,  che  pur  secondo  il  concetto  della  ragion  comune 
certamente  posseggono,  siano  esclusi  anche  dal  possesso  na- 
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e  ridotti  ad  una  posizione  meramente  negativa  ;  a  questa 
ne,  ripeto,  non  rimase  fedele  Cujacio.  Nel  ÌSk  S4,  Paul. 
,,  ad  l.  1,  pr.  h.  t.  parla  solo  di  possesso  civile  e  natu-  ' 
I  nel  secondo  dà  posto  anche  all' usofruttuarìo.  Però 
la  ad  escluderne  il  ladro  e  l' invasore,  perchè  dice  che 
naturalis  poasessio  non  consistat  jure  domini,  consistit 
.  allo  jure.  >  Altrettanto  apparisce  n6  paratiti,  ad  Cod. 

Givilis. definitur  detentio  qusa  constatjure  et  aniiiu) 

j,  puta  detentore  credente  esse  domtnum  et  deUnente 

X  causa  qua  dominium  quaeri  solet  —  naturalis est 

io  rei  citra  jus  affectionemque  domini,  non  tamen  citra 
quod  affectionemque.  *  Più  risolutamente  ad  l.  1,  §  1^ 
^III,  339,  D.  •  Eam  quse  nullo  jure  ìmpudenter  a  prae- 
Qullum  juH,  nuUum  titulum  adflngente  vel  prsetexente 
>o8sidetur,  jus  non  novit,  non  spectat.  *  Tanto  che  si 
le  ad  §  4,  I.  per  guaa  pera,  cuiii.  <iequir.  *  Est  dvilis  pos- 
,  est  naturalis,  est  corporalis.  Givilis,  naturalis  justa  est: 
'alls  ii^usta  •;  tornando  cosi  all'infelice  idea  di  Bartolo 
l).  Il  saggio,  che  abbiamo  dato,  mostra  come  s'invilup- 
■o  le  opinioni.  Onde  Leyser  nel  secolo  XVm  scrisse  nudit 

•  interpretes  rem  ita  expUcamnt,  ut,  ìpsi  quid  velint, 
iQt  Et  agnosco  immedicabile  vulnus,  cui  piene  medeh 
<se  audeo.  > 


J91. 


u-ticolar  studio  pose  il  Savigny  a  chiarire  la  nostra  di- 
>ne,  pag.  49,  segg.  Gift  vedemmo  (§  2)  come  i  greci  per 
)so  civile  intendessero  il  possesso  atto  alla  usucapioDe. 
EL  opinione,  che  mai  mancò  di  fautori  ed  è  stata  espil- 
ante difesa  da  Vinnio  gmeat.  sdeeL  II,  36,  forma  il  punto 
lenza  per  Savigny.  Egli  dice  essere  la  possessio  eivilis 
.  che  giova  ad  usucapire  (usucapionhesitz).  Poiché  dei 
CFetti  che  esso  assegna  al  possesso,  usucapione  cioè  ed 
etti,  r  usucapione  dice  essere  di  dritto  civile,  gì*  inter- 
li  dritto  pretorio;  mentre  quella  le  leggi,  questi  gli  editti 
I  introdotto.  Onde  il  civil  possesso  riferisce  esclusiva- 


PTir^ 
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mente  alla  usucapione.  Dice  in  seguito  che  la  parola  j^os^^^^to, 
presa  semplicemente  ed  in  senso  tecnico,  signifìca  possesso 
che  giova  a  muovere  gV  interdetti  (interdictenbesitz).  Final- 
mente che  r  espressione  possessio  natt^ralis  ha  solamente  un 
significato  negativo,  e  designa  quella  detenzione ,  o  possesso 
detto  in  senso  generico  e  non  tecnico,  che  non  genera  effetti 
giurìdici.  Che  essa  importa  negazione  del  possesso  tecnica- 
mente preso  ;  ossia  che  quanto  al  possesso  civile  significa  la 
negazione  del  diritto  di  usucapire,  quanto  al  possesso  sem- 
plicemente detto  la  negazione  del  diritto  di  promuovere  gli 
interdettL  Onde  ei  riprende  questa  maniera  d'argomentare: 
Possiede  naturalmente,  dunque  possiede.  —  I  principali  ar- 
gomenti, che  per  questa  opinione  il  Savigny  desume  dal  testo, 
sono  i  Bruenti.  Onde  provare  che  possesso  civile  è  quello 
idoneo  all'  usucapione,  e  che  possesso  naturale  in  opposizione 
ad  esso  è  l'inetto  alla  usucapione  medesima,  Savigny  allega 
le  l.  5,  §  15  ad  exhib.^  l.  I,  §  9,  10  de  vi.  Per  provare  che  pos- 
sesso semplicemente  è  quello  atto  agl'interdetti,  e  che  in  con- 
trasto con  esso  il  possesso  naturale  è  quello  impari  ai  me- 
desimi, allega  i  testi  che  al  possesso  oppongono  il  possesso 
naturale  esprìmendolo  anche  colle  parole  •  esse  in  posses- 
sione >  o  simili  S  e  combina  tali  testi  cogli  altri  che  lo  e  esse 
in  possessione  »  oppongono  al  possesso  generatore  d'inter- 
detti, mentovando  principalmente  la  V.  9  de  R.  V. 


§92. 


Che  questa  opinione  di  Savigny  non  sia  consona  al  vero, 
io  provano  i  firammenti,  che  noi  rìporteremo  esponendo  la 
nostra;  frammenti,  i  quali  non  possono  esser  spiegati  colle 
strette  vedute  che  Savigny  si  è  formato  sulla  citnlis  possessio.  ^ 
Per  ora  osserviamo,  che  secondo  questo  autore  il  possesso 
civile  non  sarebbe  stato  introdotto  in  opposizione  al  naturale 


'  Riporteremo  questi  testi  nel  §  102. 

*  Si  x>OMono  confDltare  intanto  le  l.  24,  h,  t,  l  38,  §  7,  6   de  V,  0., 
L  2,  §  1  prò  her. 
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ma  al  possesso  semplice  o  pretorio,  come  neppure  il  possesso 
naturale  sarebbe  stato  indotto  in  contrasto  assoluto  col  civile 
ma  con  esso  ed  anche  col  semplice.  Ma  ciò  è  contro  Fuso  co- 
stante, per  cui  il  predicato  civilis  è  in  stretta  e  propria  oiqpo- 
sizione  coir  altro  naturalis]  di  modo  che  con  questa  duplice 
espressione  ogni  materia  è  assorbita  senza  che  vi  sia  posto 
per  una  terza.  Cosi  quando  si  dice  civile  e  naturale  cogna- 
zione, civile  e  naturale  obbligazione,  civile  e  naturale  risolu- 
zione delle  obbligazioni,  ^  civile  e  naturale  appellazione  dei 
beni.  *  Nò  suffraga  a  Savigny  ciò  che  esso  nota  sullo  essere 
gì'  interdetti  di  gius  pretorio,  non  doversi  perciò  dire  rapporto 
ad  essi  possesso  civile.  Poiché  se  è  vero  che  talvolta  il  diritto 
civile  si  dice  in  contrasto  col  pretorio;  ciò  non  è  punto  esclusiva 
Talora  in  più  stretto  senso  si  prende  per  le  risposte  de' pru- 
denti L  3^  §  S^  1$  de  0.  J.;  spesso  in  senso  più  lato  <  quod 
quisque  populus  ipse  sibi  constituit  id  ipsius  proprium  civi^ 
tatis  est,  vocaturque  jus  civile  *  §  1^  L  de  jur.  nai.  gmL  et  civ. 
e  qui  anche  il  dritto  pretorio  è  contenuto.  Infatti  Petronio  Satjfr. 
e.  13,  riduce  gì'  interdetti  al  dritto  civile,  e  Jure  civili  dimi- 
candum,  ut  si  nollet  alienam  rem  domino  reddere,  ad  Inter- 
dictum  veniret.  >  E  mal  risponde  Savigny  non  aver  Petronio 
autorità  in  frase  giurìdica.  Mentre  per  essere  stati  i  romani 
scrittori,  anche  non  giureconsulti,  esperti  della  nomendatura 
giuridica,  tutti  quanti  commentano  il  diritto  romano  si  val- 
gono frequentemente  de'  loro  scritti,  come  delle  commedie  di 
Plauto  e  simili.  ^  Insistendo  sulle  distiimoni,  che  trovansi 
nel  testo  affini  alla  nostra,  nella  l.  16,  §3jide  fidefussor,  si 
trovano  alle  naturali  obbligazioni  opposte  le  civili  in  modo  da 
comprendere  in  queste  anche  le  pretorie.  ' 

§93. 

Sui  due  testi  allegati  da  Savigny  in  prova  diretta  della 
sua  intelligenza  del  possesso  civile,  vedi  §  107,   131.  Quanto 


^  L.  107  de  solutianib. 

*  L.  49.  de  V.  8. 

'  Che  in  stretto  seiiHO  sono  distinte  dalle  ciyili  nel  §  1,  L  de  elUigat. 


CAPO  SBCOXDO   —  DRLLS   VABIS  8PBGIA  DSL  POSSESSO   fiC.         125 

ai  firammenti  da  esso  invocati  per  provare  che  possesso  sempli- 
cemente significa  lo  idoneo  agFinterdetti,  e  che  possesso  natu- 
rale in  opposizione  ad  esso  vuol  dire  lo  inetto  ai  medesimi  ; 
anunetUamo  che  testi  vi  siano  ove  la  parola  possesso  viene 
opposta  a  quello  che  ò  possesso  naturale.  Ma  ciò  prova  solo, 
come  vedremo  a  suo  luogo  (%  102),  che  in  senso  antonoma- 
stioo  il  nome  di  possesso  è  sovente  riservato  a  quello  rico- 
scinto  efficacemente  dal  dritto  nostro  per  cui  n'è  escluso  il 
meramente  naturale.  Non  conchiude  logicamente,  che  anche 
in  questi  luoghi  il  semplice  nome  di  possesso  appartenga  a 
quello,  che  non  la  usucapione  genera  ma  bensì  gl'interdetti. 
In  tale  senso  antonomastico  parla  la  d.  l.  9,  de  B.  V.  dal  vers. 
Demque  al  fine.  Che  se  il  giureconsulto  in  questo  frammento 
in  opposizione  all'  «  esse  in  possessione  >  o  <  tenere  »  parla 
solo  del  possesso  il  quale  produce  interdetti,  non  di  quello 
produttore  di  usucapione  ;  ciò  è  per  la  ragione,  che  ivi  si  di- 
sputava chi  fosse  idoneo  reo  convenuto  nella  R.  V.,  se  ba- 
stasse che  altri  tenesse  ossia  possedesse  naturalmente.  Pro- 
culo lo  negava,  e  idoneo  credeva  il  possessore  riconosciuto 
dal  diritto  coli' accordargli  o  F usucapione  o  gl'interdetti.  Per 
esprimere  ciò,  Ulpiano  sceglie  di  parlare  del  possesso  ricono- 
sciuto atto  ag?  interdetti,  sia  perchè  più  comprensivo  del  pos- 
sesso riconosciuto  atto  alla  usucapione,  sia  perchè  più  omo- 
geneo alla  presente  disputa  la  quale  si  aggirava  sulle  persone 
ne'  giudizi,  ora  gì'  interdetti  spettano  a  quest'  ordine  d' idee. 

§94. 

L'opinione  di  Savigny  è  piaciuta  a  Rudorff,  a  Puchta,  a 
Machelard  *  e  ad  altri.  Attesta  Windscheid  §  US  no.  1^,  che 
essa  è  la  dominante.  Altri  V  accetta,  aggiunte  però  delle  mo- 
dificazioni che  sembrano  prese  dalle  opinioni  di  Burchardi  e 
di  Yangerow.  '  Ma  non  pochi  Thanno  abbandonata.  Bimarche- 


^  RODOBIT  Zi»,  mu  Scw.  7*  ediz.;  PeoHTA  Pand.  %  124;  Machslabd  In- 
UfdAtU  pag.  161  segg. 

^  Come  Bbuns  Bedut  dea  Besiis.  specialmente  a  pag.  20,  21,  25,  e  Mo- 
UTOB  2ja  pcsse89iim  ipedalmente  a  pag.  9,  10. 
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vele  fra  gli  altri  il   Vangerow  Pand.  L  §  199.  no.^  che  sulle 
traccio  di  Borchardi  '  ritiene  civil  possesso  esser  quello  che 
si  ha  e  si  può  avere  coir  antmiis  donimi,  nò  lo  ristringe  al  solo 
effetto  della  usucapione.  Naturale  poi  dice  essere  il  possesso 
che  si  ha  senza  V  animo  di  padrone,  o  che  di  fatto  si  ha  con 
tale  animo,  ma  non  si  può  avere  perchè  la  cosa  sia  fuori  di 
commercio  o  il  possessore  sia  incapace  di  proprietà  o  il  pos- 
sesso derivi  da  un  affare   civilmente   invalido.   Onde    nei 
coniuge  donatario  scorge  un  possesso  meramente  naturale. 
À  spiegare  poi  come  il  coniuge  donatario  ed  altri  simili  pos- 
sessori abbiano  gl'interdetti,  dice,  che  in  tali  possessi  appa- 
risce la  singolarità  che  il  detentore  non  possegga  in  nome 
altrui,  e  che  niun  terzo  abbia  il  possesso  relativo   alla  pro- 
prietà, cosi  che  sia  fluida  la  dazione   degr  interdetti  a  quel 
detentore  per  mancanza  di  altri  che  potesse  esercitarli.  Poco 
soddisfacente  opinione,  che  stabilisce  una  teoria,  e  lascia  poi 
un  gruppo  ben  importante  di  casi  fuori   della  medesima, 
spiegandoli  con  vedute  ad  essa  del  tutto  estrsmee.  —  Non  molto 
dalle  idee  ài  Yangerow  si  allontana  Windscheid  §  149^  no.  19. 
Dice  che  in  primo  luogo  possessio  naturalis  significa  lo  aver 
di  fatto  la  cosa  senza  animus  dominiy  o  dove  V  animus  domini 
e'  è  ma  non  riconosciuto  dal  dritto  civile  ;  possessio  eiviUs   lo 
avere  di  fatto  la  cosa  con  animus  domini,  o  dove  tale  rapporto 
è  finto  dal  dritto  civile.  Oltre  questo  principale  significato  es- 
servene  un  altro  ;  che  cioè  la  possessio  àvilis  sia  il  possesso 
approvato  dal  dritto  civile  ossia  il  possesso  giusto  ;  e  la  pos- 
sessio naturalis  sia  il  possesso  non  approvato,  vale   a   dire 
r  ingiusto  ;  ed  in  questo  secondo  senso  esser  naturale  il  pos- 
sesso del  conjuge  donatario.  Osserva  a  parte,  che  nella  2.  3, 
§  13,  h.  t  si  dice  possesso  naturale  in  opposizione  al  possesso 
conformato  solo  civilmente.  ^    Ben  volentieri  riconosciamo 


■  Arch.  fùr  civ,  Pr.  20  IL 

^  Non  mi  sembra  che  àbndts  §  136  no.  2  pr*  intenda  bene  WraoeoHBiD 
quando  riferisce  aver  esso  fatto  notare  che  nella  l.  3  §  13.  naturalis  pos- 
sessio significa  il  possesso  ginridico  colla  dominazione  materiale  ed  imme- 
diata. Windscheid  dice  solo,  che  yi  significa  la  dominazione  materiale  im- 
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che  Windscheid  ha  più  volte  toccato  quella  che  a  noi  sem- 
bra  essere  la  verità.  Non  possiamo  però  accettare  la  sua  opi« 
Dione,  non  solo  per  aver  lasciato  staccata,  e  fuori  del  corpo 
dello  sviluppo,  quella  sua  spiegazione  della  {.  5,  §  ISy  h.  t^  e 
per  aver  invece  dato  un  posto  troppo  distinto  all'  accezione 
rara  ed  impropria  del  possesso  civile  per  giusto  e  del  natu- 
rale per  ingiusto  ;  ma  perchè  la  sua  principale  accezione  re- 
sta viziata  da  quel  solito  animus  domini  nel  possesso  civile,  e 
da  quella  sua  idea  che  il  dritto  finga  in  un  forte  gruppo  di 
casi  la  presenza  degli  elementi  del  medesimo  possesso  civile 
laddove  in  realtà  non  esistono  (ved.  §  20). 

§95. 

Un  gruppo  di  scrittori  assai  recenti  inclina  a  disperare 
che  questo  vecchio  problema  possa  ricevere  una  soluzione. 
Maynz  §  169  dice  prima,  che  secondo  lui  il  possesso  naturale 
è  quello  dove  manca  V  animo  di  possedere,  il  possesso  as- 
solutamente detto  è  quello  in  cui  al  potere  fisico  si  aggiunge 
r  intenzione  di  possedere,  il  possesso  civile  è  il  possesso  avente 
carattere  civile  sia  per  la  sua  origine  sia  in  rapporto  ai  suoi 
efietti.  E  mi  pare  che  non  dica  giusto  ;  perchè  né  si  dice 
possesso  quello  dove  non  c'è  animo,  ^  né  possesso  civile 
mai  è  detto  in  vista  della  sola  origine  e  prescindendo 
dagli  effetti  civili.  Ma  poi  soggiunge,  che  in  generale  questa 
terminologia  non  ha  presso  i  romani  significato  preciso  e  ri- 
goroso. Randa  p.  52,  no  6^  fi.  confessa,   che  non   è  ancora 


mediata,  ma  non  in  quanto  sia  possesso  giarìdico.  Come  pare  mi  sembra 
che  a  torto  lo  rimproveri  t&.  circ.  fin.  d'aver  negato  il  possesso  civile  al 
conìnge  donatario  per  la  ragione  che  il  dritto  non  approva  il  suo  pos- 
iesso,  dappoiché  il  possesso  di  m.  f.  e  quello  del  ladro  sono  pur  peggiori 
e  non  ostante  Wìndsoheid  li  riconosce  per  civili.  Imperocché  questo  autore 
sega  il  possesso  civile  al  coniuge  donatario  solo  nel  secondo  suo  senso,  e 
li  Io  negherebbe  anehe  al  ladro  e  simili,  ma  nel  senso  primo  non  neg^ 
possesso  civile  né  al  ladro  né  al  coniuge  donatario. 

^  Tedremo  che  in  un  solo  testo  si  dà  il  nome  di  possesso  alla  detenzione 
prescindendo  dalV  animOi  cioè  nella  l  3,  §  3,  h.  t.  (§  101). 


'*.  ■ 
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chiarito  se  presso  i  Romani  avesse  questa  distinzione  uno 
scopo  pratico,  e  quale  fosse.  Ed  il  recentissimo  Meischeider 
p.  63  seg.  scrive,  bensì  dubbiosamente  (t  vielleicht  t)  e  va- 
gamente, che  possesso  civile  fosse  detto  a  significare  quel 
potere  che  il  dritto  riconosce  come  possesso,  dirimpetto  a 
quello  che  in  senso  giviridico  non  vale  per  tale  :  e  che  poi 
ne'  singoli  casi  di  possesso  giuridico  ora  si  chiamasse  pos- 
sesso civile  quello  che  è  più  prossimo  d' un  altro,  allor  chia- 
mato naturale,  al  pieno  accordo  col  dritto  ;  ora  si  chiamasse 
possesso  civile  quello  a  cui  è  unita  la  volontà  di  aver  la 
cosa  come  propria^  chiamato  naturale  quello  dove  manca 
simile  volontà.  Ma  sostiene,  che  in  verità  nella  possessio  civilis 
non  si  può  ritrovare  V  espressione  d' un  concetto  giuridico  di 
assoluto  valore,  che  essa  o  non  V  ha  mai  avuta  o  a  tempo 
de' classici  giureconsulti  Tavea  perduta,  cosicché  iloro  frajn- 
menti  non  si  possono  da  noi  ridurre  ad  un  insieme  ;  *  e  che 
soffre  anche  in  più  alto  grado  d' indeterminazione  la  espres- 
sione possessio  naturcdis.  —  Con  tali  scoraggianti  pensieri  si 
chiudono  gli  studi  di  tanti  secoli. 


§96. 


Eppure  tentiamo  ancora.  Dicemmo  (§  84)  che  il  possesso, 
riguardato  il  complesso  delle  considerazioni  in  cui  lo  consi- 
dera il  dritto  romano,  è  :  La  detenzione  fisica  o  altro  stato 
di  fatto  tenuto  dalle  leggi  per  equivalente,  per  cui  Tuonio  o 
attualmente  o  potenzialmente  esercita  la  sua  attività  sulla 
cosa  in  modo  esclusivo  e  non  momentaneo,  ed  a  cui  è  data 
talora  efficacia  e  protezione  dalle  leggi.  Questo  generale  con- 
cetto si  divide  in  due  speci  o  parziali  ispezioni,  di  possesso 
civile  e  di  possesso  naturale.  Possesso  naturale  si  dice  a  mio 
avviso  in  quanto  si  riguarda  più  o  meno  alla  nozione  sem- 
plice e  primitiva  che  secondo  ìB,  ragion  comune  ha  il  pos- 
sesso, della  quale  parlammo  §  89,  e  si  prescinde  più  o  meno 


'  «  Wir....nicht  einmal  zu  eintm  Tono  zasammenatelleii  kdnnen.  » 
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dalle  operazioni  che  vi  ha  fatte  sopra  il  dritto  civile.  *  Pos- 
sesso civile  per  converso  si  chiama  quello,  di  cui  la  esistenza 
.  è  stata  dal  dritto  civile  riconosciuta  o  dentro  o  oltre  1  limiti 
di  quel  semplice  e  primitivo  concetto,  e  che  è  stato  da  esso 
munito  de'  suoi  effetti  o  tutti  attribuendoglieli  o  alcuno.  —  Una 
prima  dimostrazione  si  prende  dalle  simili  accezioni  in  altre 
eguali  distinzioni.  Buon  argomento,  perchè  non  e*  è  ragione 
•li  credere  che  nella  distinzione  nostra  siano  gli  autori  del 
dritto  receduti  dalle  solite  idee  che  loro  si  presentavano  in 
simili  casi.  Quando  troviamo  la  cognatto  naiuràlis  e  la  civilis, 
la  naturàlis  e  la  civilis  obligaiio^  abbiamo  sempre  due  speci 
di  un  complessivo  concetto  quale  trovasi  nel  dritto  positivo  : 
la  naUtralis  è  detta  in  quanto  si  prescinde  da  lavori  del  dritto 
medesimo,  la  civilis  in  quanto  si  tien  conto  di  essi.  Già  di- 
versi scrittori  hanno  nella  presente  disputa  arrecato  simili 
distinzioni  per  chiarirla,  benché  ci  sia  sembrato  che  questa 
buona  idea  non  abbia  menato  a  felici  risultati  per  le  vìe  che 
i  medesimi  han  scelto  nell'applicarla.  —  Ma  veniamo  a  prove 
più  dirette  dai  testi.  Che  possesso  civile  sia  quello  che,  rico- 
nosciuto dal  dritto  civile,  produce  eflfetti  civili,  o  tutti  o  al- 
meno alcuno,  è  provato  da  tutti  i  testi  dove  esso  viene 
espresso.  La  h  5,  §  15,  cf.  II.  segg.  ad  exhib,  la  Ì.  ;?,  §  1,  '  cf, 
§  2  prò  her.  pongono  il  possessore  civile  dirimpetto  a  cate- 
goria di  possessori  che  non  hanno  né  usucapioni  né  inter- 
detti. •  Nella  L  7j  §  1  ad  exhib.  é  negato  il  possesso  civile 
laddove  non  si  ha  usucapione  né  interdetti  (§  197  e  204). 
Nelle  l.  24^  h.  i.  l  38,  §  7^  8  de  V.  0.  il  possesso  civile  è  ne- 
^to  nel  servo  che  non  può  né  usucapire  né  esercitare  inter- 
detti. * 


*  Prendo  la  espressione  dritto  civile  nel  lato  senso  onde  significhi  an- 
tbe  il  pretorio  (§  92). 

'  £  del  tatto  casnale  che  solo  in  questo  frammento  si  tro^i  V  espres- 
sione «  possessio  civilis  >  mentre  negli  altri  leggiamo  «  civiliter  possidere, 
;  ire  civili  possidere,  ciyìlìter  incombere  possessioni.  » 

'  Quanto  air  ultimo  inciso  della  d.  l  3,  §  15  ad  exhib.  vedi  §  121. 

*  Cf.  §  109.  —  Delle  l  26,  pr.  de  don.  t.  v.  e.  ti.  e  l,  1,  §   .9,   de  vi, 
ile  sono  gli  altri  testi  ove  sì  tratta  di  possesso  civile,  parleremo  al  §  108, 
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§97. 

Del  possesso  naturale  dissi  ohe  vi  si  riguarda  più  o  meno 
la  nozione  semplice  primitiva  quale  il  possesso  ha  giusta  la 
comun  ragione,  e  più  o  meno  vi  si  prescinde  dalle  opera- 
zioni del  dritto  civile.  In  verità  si  prende  primieramente  tal- 
volta escludendo  le  civili  conformazioni  e  prescindendo  dagli 
effetti  civili,  insomma  combina  con  quella  semplice  defini- 
zione che  demmo  nel  §  39.  Cosi  lo  prende  Paolo  l.  I,  §  i, 
h.  t  <  Dominiumque  rerum  ex  naturali  possessione  coepis- 
ae,  •  e  soggiunge  gli  esempi  della  caccia,  della  occupazione 
bellica,  dell'  occupazione  dell'  isola  nata  nel  mare,  dell*  inven- 
zione delle  gemme,  de^  lapilli,  delle  perle  ne'  lidi.  Modi  tutti 
d'acquistare  il  possesso  secondo  la  semplicità  della  natura, 
usati  prima  che  sviluppassero  maggiori  bisogni,  si  fonnas- 
sero  le  leggi  civili.  Ecco  il  possesso  naturale  riportato  alla 
piena  semplicità  della  natura.  Altrettanto  si  deve  dire  della 
l.  3,  §  13j  h.  t  ove  lo  stesso  Paolo  oppone  il  possesso  natu- 
rale a  quello  che  si  ritiene  col  solo  animo,  introdotto  dai  po- 
steriori usi  degli  uomini  e  dal  dritto  civile,  e  per  cui  si  am- 
plifica il  semplice  concetto,  siccome  a  suo  luogo  vedemmo. 

§  98. 

Fin  qui  abbiam  trovato  il  possesso  naturale  riportato 
pienamente  alla  semplice  nozione  con  assoluto  prescindere 
da  ambedue  le  operazioni  civili  (§  45).  Sovente  quel  rapporto 
è  minore,  minore  cotesto  prescindere.  Sempre  resta  V  idea 
di  relazione  alla  semplicità  della  nozione  e  del  prescindere 
dalla  operazione  civile,  ma  in  grado  minore.  Vale  a  dire  si 
prescinde  solamente  dagli  effetti,  non  si  escludono  le  opera- 
zioni estensive  de'  limiti  per  mezzo  di  ampliazioni  negli  acqui- 
sti e  nelle  ritenzioni  ;  che  del  resto  il  dritto  civile  fece  non 
abbandonando  del  tutto  il  primitivo  concetto  ma  conservando 
analogia  col  medesimo.  Cosi  che  quando  si  dice  possesso 
naturale  s'intende  solamente,  che  non  si   danno   gli   effetti 
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del  dritto  civile,  ma  si  comprende  anche  quel  possesso  che 
per  via  di  tali  ampliazioni  si  acquista  o  si  conserva.  Tor- 
nando alle  simili  denominazioni,  vediamo  che  quest'acce- 
i^ione  non  è  punto  nuova.  Diciamo  obbligazione  naturale 
quella  de^  servi  e  de' figli  di  famiglia  contraenti  co'  loro  padri  di 
famiglia,  *■  de'pupilli  prossimi  alia  pubertà  contraenti  senza  Tau- 
tonta  de' tutori,  '  benché  contratto  abbian  fatto,  civilmente 
introdotto,  p.  e.  una  stipulazione  :  prescindiamo  dunque  dal- 
r  operazione  civile  degli  effetti  ma  non  da  quella  della  com- 
posizione della  obbligazione.  Cosi  per  tutti  coloro,  ne'  quali 
vedremo  nella  seconda  parte  di  questo  capo  riconosciuta  solo 
dai  testi  una  naturai  possessione  e  non  una  civile,  ciò  è  co- 
stantemente ritenuto  ;  nò  si  fa  eccezione  veruna  pel  caso  che 
acquistata  l'abbiano  con  im  modo  civile  p.  e.  cogli  occhi  e 
coir  affetto  o  colla  deposizione  nella  casa  o  per  mezzo  di 
procuratore^  o  che  in  civil  modo  la  ritengano,  col  solo  animo. 
Neil'  istesso  senso  si  nega  dalla  L  23^  pr.  K  t  la  possessio  lad- 
dove non  sia  naiuraliter  comprehensa,  e  dalla  l.  53y  de  a.  r.  d, 
si  afferma  che  il  possesso  in  teoria  naiuraliter  acquiritur. 

m 

§99. 

È  adunque  il  possesso  naturale  in  dritto  romano  un 
vero  e  positivo  possesso.  Ed  infatti  ò  nominato  spessissimo 
possessio.  Lo  vedemmo  già  ne' testi  che  parlano  di  naturalis 
possessio  :  poichò,  checchò  dica  Savigny,  l' aggiunta  qualifica 
non  distrugge  la  sostanza,  l' aggettivo  non  annulla  il  sostan- 
tivo. Cosi,  per  mai  perder  di  vista  le  denominazioni  analo- 
ghe, r  obbligazione  naturale  ò  obbligazion  vera,  come  ò  vera 
cognazione  la  cognazion  naturale,  ecc.  Nò  basta.  Sovente  quel 
possesso,  che  ò  realmente  naturale,  viene  detto  semplice- 
mente possesso  senza  quel  predicato  di  naturale  che  per- 
suase a  Savigny  l' idea  negativa.  Cosi  ne'  testi  ove  si  parla 
semplicemente  del  possesso  necessario  ne'  giudizi  ad  exìiiben- 


»  Cf.  il  mio  libro  De  obìigationib.  pag.  309,  seg. 
•  lìnd.  pag,  312,  seg. 
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dum  e  reali,  mentre  al  certo  non  è  punto  richiesto  che  sia 
civile,  h  3,  §  15  ad  exkib.^  l.  62  de  judic.  Parimenti  nella  L  2i, 
h.  t  si  dice  due  volte  che  il  servo  possiede,  senza  alcun  ag- 
gettivo, mentre  poscia  nelP  istesso  frammento  si  dice  che  egli 
ienet  Nella  l.  38^  §  7,  de  F.  0.  la  stipulazione:  Possidere  mihi 
licere  spondes  ?  essendo  fatta  da  un  servo  viene  riportata  al 
possesso  naturale;  dunque  questo  è  contenuto  nella  parola 
possidere.  Nella  l.  2^  §  38  né  quid  in  loco  pubi.  la  parola  habere 
si  spiega  così  «  uti  et  jure  possessionis  frui  »  (add.  §  71),  e 
si  applica  anche  al  conduttore  inchiudendo  a  questo  modo 
il  possesso  naturale.  *  Si  aggiunga  che  l'interdetto  de  vi  ar- 
mata viene  da  Paolo  l.  2,  §  3  de  interd.  riportato  agi'  inter- 
detti recuperandae  possessionis  (§  605),  mentre  pure  e  al  civile 
e  al  naturalo  possesso  indifferentemente  appartiene  (§  112). 
Nò  è  da  omettere,  che  la  l.  25,  C.  de  loc.  et  cond.  paria  del 
possesso  del  conduttore  semplicemente,  eppure  è  possesso 
meramente  naturale  (d.  §  113).  Finalmente  è  da  vedere  il 
passo  di  Cicerone  nella  orazione  prò  Caecina,  di  cui  parle- 
remo §  150. 

§  100. 

Alla  esposizione  fin  qui  fatta  possono  essere  opposte  tre 
difficoltà.  In  primo  luogo  sembra  che  abbiam  dato  troppo 
poco  al  possesso  naturale.  Poiché  se  in  esso  si  prescindesse 
dagli  effetti  civili,  perchè  mai  positivo  e  vero  possesso  sa- 
rebbe chiamato  nel  dritto  civile  ?  Sembra  in  secondo  luogo 
che  per  converso  al  medesimo  naturale  possesso  abbiam 
dato  troppo  ;  perchè,  se  fosse  vero  possesso,  sembra  che  non 
dovrebbe  essere  chiamato  detentio^  come  pur  lo  è  spessissimo. 
Finalmente  sembra  del  pari,  che  lo  abbiamo  eccessivamente 
apprezzato,  per  l'altra  ragione  che  assai  frequentemente  è 


'  In  d.  l.  2f  §  38  il  possidere  ò  preso  tanto  largamente  quanto  Io 
habere.  Per  converso  nel  §  43  ejusd,  leg.  b  usato  più  strettamente  dello 
habere,  per  significare  il  solo  possesso  civile  escluso  il  naturale^  lo  che  ve- 
dremo assai  frequente  (§  102).  Cf.  anche  h  Ij  §  33  de  vi. 
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negato  che  posseggano  i  coloni,  i  servì  ecc.  i  quali  ben  hanno 
il  naturale  possesso  ^ome  noi  lo  abbiamo  definito.  —  Rispondo 
alla  prima  obiezione.  Benché  sovente  i  civili  effetti  vengano 
negati  alla  fisica  detenzione  per  cui  V  uomo  esercita  nella 
cosa  r  esclusiva  e  non  momentanea  attività,  sta  però  sem- 
pre che  dessa  è  vero  e  positivo  possesso  ;  nò  può  il  dritto 
civile  negar  ciò,  o  cangiarla  in  una  negazione,  senza  contra- 
dire alla  naturale  ragione  ed  alla  verità,  cf.  l.  6  de  just  etjur. 
Inoltre  è  da  osservare^  che  se  il  possesso  naturale  è  privo 
di  quelli  effetti  che  direttamente  sono  dati  dal  dritto  civile  e 
dal  pretore,  non  perciò  è  pienamente  invalido  nel  dritto  no- 
stro. Imperocché  entra  spessissimo,  come  osservammo  al 
§  46,  quale  elemento  nella  costruzione  d' istituti  civili,  dove 
il  possesso  non  sta  come  C9.usa  diretta  ma  come  condizione 
swe  qua  non.  Nel  deposito,  nel  comodato,  contratti  reali,  il 
possesso  meramente  naturale,  generato  nel  depositario  nel 
comodatario  per  mezzo  della  tradizione,  è  condizione  neces- 
saria senza  essere  causa  vera  de'  rapporti  obbligatori,  che  tal 
causa  hanno  nella  volontà  de'  cittadini  contraenti.  Nel  pegno 
pretorio  il  possesso  solamente  naturale,  che  ha  il  missus  per 
mezzo  del  suo  entrare  nella  cosa,  è  necessaria  condizione 
l  26  §  1  de  pigner.  act  (§  115)  ;  mentre  non  può  dirsi  che 
quel  pegno  sia  effetto  del  possesso,  dato  com'  è  non  in  con- 
siderazione del  possesso,  non  per  difendere  o  regolare  que- 
sto, ma  bensì  per  difendere  quel  diritto  pel  quale  la  missio 
è  accordata.  Finalmente,  preso  il  nome  di  possesso  naturale 
in  senso  del  minor  prescindere  di  cui  parlammo  nel  §  98, 
cioè  di  non  escludere  le  amplianti  forme  civili  ma  di  pre- 
scinder solo  dai  civili  effetti,  il  possesso  medesimo  è  neces- 
sario compagno  del  vero  possesso  civile,  appunto  perchè 
contiene  ogni  forma  di  possedere.  Cosi  è  dimostrata  la  ne- 
cessità che  ebbero  le  leggi  nostre  di  nominare  e  descrivere 
il  possesso  naturale.  Passiamo  alle  altre  difficoltà. 
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§  101. 

Vero  egli  è  che  la  parola  di  detenzione  è  adoperata  spesso 
per  quello  che  è  possesso  naturale  ;  ma  per  distogliere  la  con- 
guenza  che  dunque  questo  non  sia  vero  possesso,  basterebbe 
il  riflettere  che  la  medesima  parola  trovasi  pur  usata  a  pro- 
posito di  possesso  veramente  civile  (§  103).  Giova  però  di- 
chiarar bene  questo  punto  importante.  Anzi  tutto  è  da  rimar- 
care che  se  il  naturai  possesso  è  sovente  chiamato  deientìo^ 
ciò  non  è  perchè  esso  nella  nuda  detenzione  consista  senza 
gli  altri  estremi  i  quali  alla  costruzione  d'un  vero  possesso 
sono  necessari.  Ma  solo  perché  nel  primitivo  concetto  del  pos- 
sesso, che  rimase  sempre  qual  tipo,  it posto  precipuo  e  quasi 
la  base  sta  nella  detenzione  appunto,  cioè  nella  fisica  >  rela- 
zione. Onde  i  romani  nello  indicare  e  dimostrare  piuttosto 
che  definire  il  possesso  naturale  si  arrestarono  a  questa.  Sic- 
come siamo  soliti  si  nello  scientifico  che  nel  volgare  discorso 
di  dimostrare  le  cose  dal  loro  carattere  principale.  Anche  al- 
trove i  romani  nel  definire  ricercarono  la  bsise  della  cosa  da 
definirsi  nella  semplice  idea  naturale,  e  qui  si  arrestarono.  Come 
nella  famosa  definizione  del  gius  naturale,  data  da  Ulp.  7. 1. 
§  3,  de  just,  et  jur.  <  Jus  quod  natura  omnia  animantia  do- 
cuit  >  si  riguarda  Y  azione  fisica,  e  non  V  intelligenza  e  la  vo- 
lontà, che  pur  debbono  intervenire  in  verità  affinchè  dritto  sié, 
A  questo  modo  si  conciliano  i  testi  sopra  esposti,  ne'  quali  il 
nome  di  possesso  è  usato  pel  naturale,  con  questi  altri,  nei 
quali  è  adoperato  il  nome  di  detenzione.  A  questo  modo   si 
spiega  come  in  alcuni  frammenti  indistintamente  si  dice  te- 
nere e  possidere  del  servo  che  ha  possesso  meramente  natu- 
rale l.  I,  §  5,  l  49 y  §  i,  h.  t;  del  fruttuario  e  tenere  l.  1,  §  8, 
quod  legai,  o  naturaliter  tenere  l.  49,  pr.  h.  t^  e  naturcditer  possidere 
l.  U2y  pr.  h.  t;  del  depositario  tenere  l.  5,  §  ^,  de  tal.  exh.^  che 
in  questo  testo  equivale  &.*quodamfnodo  possidere  l.  l^pr.  eod.  cf. 
l  63,  de  V.  S.  (§  170).  Né  è  dissimile,  che  per  naturai  possesso, 
per  possedere  naturalmente  talvolta  si  dica  corporalis  possessio^ 
corporaliter  tenere,  corporàliter  nactapossessio,  l  24,  h.  1 1.  4.  §  13 
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de  usurp.  et  usucap.  (§227  n.  3),  l  12^  C.  h.  t.  Ai  quali  fram- 
menti è  da  aggiungere  la  ^  ^9  ^  U  h.  f.,  dove  Papiniano  per 
negare  il  possesso  civile  ai  servi  dice,  che  onde  esista  jpo^^es- 
>ù>,  presa  tale  parola  antonomasticamente  per  possesso  civile 
(§  seg.),  non  basta  che  ci  sia  possesso  naturale  (non  tantum 
corporis . . .  est),  ma  conviene  che  siano  giustamente  consoni 
i  principi  generali  di  dritto  affinchè  possa  generare  effetti  ci- 
7ili  (sup.  §  75).  Con  queste  idee  si  spiega  come  a  ragione  d'in- 
tona relazione  Nerazio  e  Proculo  l,  3j  §  3j  h.  t  dicono  natu- 
ràUs  possessio  per  la  nuda  detenzione,  pel  solo  .atto  corporale 
(§  219,  220,  332).  —  Ma  appunto  perchè  veramente  la  sola  de- 
tenzione non  basta  al  concetto  naturale  del  possesso,  ma  al- 
tri elamenti  sono  necessari,  da  noi  descritti  nel  definirlo  ; 
altrove  il  possesso  anche  naturale  viene  distinto  dalla  deten- 
zione, {.  63  de  V.  S.  «  Penes  te  amplius  est,  quam  apud  te  : 
nam  apud  te  est,  quod  qualiter  qualiter  a  te  teneatur;  penes 
te  est,  quod  quodammodo  possidetur  »  (addo  d.  §  170). 

§.  102. 

Resta  a  sciogliere  l'ultima  delle  tre  difficoltà  esposte  al 
§  100.  È  ordinario,  che  ne'  frammenti  nella  parola  possessio 
sia  compreso  il  possesso  civile,  escluso  il  naturale.  Ma  ciò  av- 
viene solo  per  antonomasia.  Come  nelle  servitù  talvolta  tro- 
viamo adoperata  tale  denominazione  esclusivamente  per  le 
reali  ;  come  nei  giudizi  il  nome  di  petizione  vediamo  sovente 
riservato  alle  azioni  in  rem;  come  vedevamo  di  sopra  che 
r  espressione  jus  cifrile  si  può  prendere  ad  esclusione  del  pre- 
torio; come  (per  venire  a  più  prossimi  esempi)  talvolta  la  pa- 
rola di  obbligazione  è  riservata  alle  sole  civili  p.  e.  in  pr.  1 
de  obUgationib.  Di  tale  natura  sono  le  l  i,  §  8;  l  3^  §  20^  23; 
Ilo  §  1  ;  l.  19,  pr.]  l  49,  pr.  §  i,  h.  t\  l  5,  §  1.  ad  exhib.;  l  7, 
pr  de  damno  inf.;  L  10,  §  5,  de  a.  r.  dr,  l.  33,  §  1.  vers.  Cum 
teec,  de  tésurp.  et  usuc.,  l.  3.  §  8,  uti  possid.-,  l.  6,  §  2,  de  prec.  ; 
l  2,  §  42,  ne  quid  in  lùc.  puU.  cf.  l.  1.  §  33 devi; § 4,  Ijper  quas 
p&rs.;  fragm.  tatic.  §  90.  —  Ritenuta  questa  accezione  antono- 
mastica,  il  possesso  naturale  viene  espresso  sovente  colle  pa- 
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role  in  possessione  esse;  lo  che  significa  non  possedere,  ma  avei 
solo  la  figura,  la  forma,  la  esterna  parvenza  del  possesso  ;  ' 
d.  l.  10,  §  1.  h.  t.j  d.  l,  5,  §  1  ad  exhib.^  d.  L  7,  pr.  de  damn. 
inf.j  l.  1,  pr.  ne  vis  fiat  ei  eie.  Ovvero  colle  altre  simili  parole 
in  fundo  morari,  esse  in  praedio^  d.l.6j§JS  de  prec.  Ovvero  si 
adopera  il  verbo  hahere  d.  l.  2.  §  42  ne  quid  in  loc.  pubì.j  o  ri- 
torna il  tenere  d.  L  49,  §  1,  h.  t,  d.  l.  5,  §  1  ad  exhib.  —  La  oppo- 
sizione della  doppia  accezione  della  parola  possessio  (riguar- 
data cioè  la  sua  piena  latitudine  che  contiene  e  il  civil  pos* 
sesso  e  il  naturale,  e  riguardata  antonomasticaménte  pel  8«lo 
civile)  apparisce  in  non  pochi  frammenti  l.  9,  de  R.  F.,  L  5pr. 
ut  in  possession.  legatoti ,  ì.  12  quib.  ex  caus.  in  poss.  Ne'  <^ali 
delle  stesse  persone  che  resdmente  hanno  possesso  naturale, 
or  si  afferma  or  si  nega  che  posseggano. 

§  103. 

Anche  un'  osservazione  sui  rapporti  fra  possesso  civile  e 
possesso  naturale.  Ho  esposto  di  sopra,  come  nella  denomi- 
nazione di  possesso  naturale  si  prescinda  dal  dritto  civile  or 
con  maggiore  or  con  minore  estensioiie.  Adesso  aggiungo,  che 
dalle  cose  dette  è  facile  conchiudere,  che  quel  prescindere  si 
piglia  or  con  maggiore  or  con  minore  intensità.  È  provato^ 
che  v'  è  separazione  d' idee  fra  naturale  e  civile  possesso,  cosi 
che  quando  diciamo  possesso  naturale  prescindiamo  dal  ci- 
vile. Ma  questa  separazione  d'idee  non  importa  di  sua  na- 
tura e  necessariamente  una  separazione  pratica.  Cosi  quando 
diciamo  che  una  cosa  sia  vera  e  per  naturale  e  per  civile  ra- 
gione, due  idee  pronunciamo  fra  loro  distinte,  e  pronunciando 


^  Così  altro  è  esser  libero,  altro  m  liberiate  esse  (anche  Qaintiliano 
dedam.  340  «  scribeodo  qui  in  libertate  faeriti  satis  oatendit^  aliud  esse  in 
liberiate  esse,  aliad  liberum  esse  >);  altro  ò  esser  serro»  altro  in  serritute 
esse;  altro  esser  padrone  per  gius  de*  quiriti,  altro  avere  in  bonis.  Troviamo 
anche  nella  l,  20  quemadm.  serv,  amitt.  «  in  possessione  servitutis  esse  > 
di  colui  t\^  non  abbia  alcuna  vera  jfum  quasi  possessio  ma  solo  parvenza 
0  forma  della  medesima  §  400. 


*•.■ 
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ragion  naturale  prescindiamo  dalla  civile  ;  ma  ptire  ammet- 
tiamo la  reale  unione  dell'  una  e  dell'  altra.  Ne'  testi,  che  ci- 
tammo esaminando  la  prima  prima  più  stretta  ispezione  del 
possesso  naturale  (§  97),  questo  viene  enunciato  così  che  del 
possesso  civile  la  real  presenza  o  inchiusa  venga  (7.  1,  §  1^ 
h.  t)  o  almeno  non  esclusa  (l.  3^  §  13^  eod.).  Anzi  il  possesso 
naturale  nella  seeonda  ispezione  più  larga  (§  98)  è  affatto  ne- 
cessario onde  esista  un  vero  possesso  civile  ed  è  a  questo  in- 
dlspensabil  compagno,  come  già  dissi  §  100  in  fine.  Ritenuta 
questa  seconda  ispezione,  può  esistere  possesso  naturale  senza 
che  sia  civile,  ma  non  possesso  civile  senza  che  sia  pur  na- 
turale. Ed  è  per  questo  che  ne' frammenti  citati  in  d.  §  98, 
l.  £3^  pr.  h.  Ly  L  53^  de  a.  r.  d.  è  proclamata  l'assoluta  neces- 
sità della  naturale  apprensione  per  l'acquisto  del  possesso, 
o  si  dice  che  il  possesso  naturalmente  si  acquista.  Ài  quali 
testi  possiamo  qui  (dopo  aver  veduto  che  corporal  possesso 
si  dice  per  possesso  naturale  §  101)  aggiungere  la  l.  49 ^  §-  i, 
h.  t  ove  del  possesso  civile  si  dice  che  sia  necessariamente 
anche  carparis  (d.  §  101),  e  la,  l.  4^  §  13  de  usurp.  et  usucap. 
dove,  per  esprimere  che  io  non  presi  alcun  possesso^  è  detto 
t  corporaliter  non  sim  nactus  possessionem.  :ì  Da  queste 
cose  feicilmente  s'intende  perchè  anche  nella  ripetuta  seconda 
ispezione  troviamo  detto  possesso  naturale  quello  che  è  cer- 
tamente civile.  Cosi  accade  nella  L  11,  de  a.  r.  d.  come  dimo- 
streremo al  §  290  n.  1  :  cosi  nella  l.  2^^  §  1  de  prec,  in  cui, 
che  sia  naturalmente  posseduto,  viene  espresso  di  un  pos- 
sesso civile  (§  127).  Per  simil  modo  esse  in  possessione,  sino- 
nimo, come  vedemmo,  di  possesso  naturale,  si  trova  detto 
di  persona  che  veramente  possiede  civilmente,  nelle  Z.  11, 
§  13  quod  vi  aut  dam;  l,  2,  C,  h.  t;  §  5,  /,  vers.  Quin  etiam,  de 
interd.;  *  e  detinere  (ci.  §  101)  d'un  possesso  civile  Oaj.  111^ 
§  201^  §  4^  I  de  interdici.  •  —  Però  spesso  la  opposizione  si 


*■  similmente  è  da  osservare  per  la  juris  quasi  possessio  in  una  parte 
della  ì.  20.  quemadm*  serv,  amitt. 

*  Sa  questo  passo  delle  istituzioni  cf.  Witti  Da$  Interd,  uti  possid. 
pjg,  78. 
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prende  più  pienamente,  di  modo  che  dicendo  possesso  na- 
turale prescindiamo  ed  escludiamo  la  civile  anche  nella 
realtà  degli  eventi  per  significare  quello  che  in  fatto  è  sola- 
mente tale,  destituito  degli  effetti  civili  ;  per  esempio  nella 
l.  3j  §  15,  ad  exhib.,,  l.  2,  §  1  prò  her.  —  Adunque  il  prescin- 
dere idealmente  dal  possesso  civile  è  essenziale  pel  concetto 
del  possesso  naturale,  onde  è  che  nel  definir  questo  abbiamo 
posto  da  parte  il  primo;  un  aumento  di  esclusione  fino  ad 
esser  reale,  si  verifica  spesso,  ma  non  sempre.  Similmente 
neir  obbligazione.  Talvolta  obbligazione  naturale  si  dice  pre- 
scindendo semplicemente,  ma  non  realmente  escludendo 
r  obbligazione  civile.  Cosi  quando  vien  definita,  riportandola 
al  dritto  delle  genti  e  prescindendo  dal  dritto  civile,  €  Is  na- 
tura debet,  quem  jure  gentium  dare  oportet,  cqjus  fidem  se- 
quuti  sumus  >  Paolo  l.  84,  §  1^  de  B.  L  Lo  stesso  Paolo 
nella  l.  10,  de  0.  et  A.  riconosce  che  un'  obbligazione  può 
essere  e  naturale  e  civile,  dicendo  che  le  naturali  obbli- 
gazioni non  sono  da  ciò  solo  stimate  <  si  actio  aliqua  ex  bis 
competat,  >  ma  anche  se  il  pagato  danaro  non  possa  ripe* 
tersi.  *  Ma  frequentemente  obbligazione  naturale  dicesi  in 
senso  di  reale  esclusione,  cioò  di  quella  obbligazione  che  in 
fatto  non  è  punto  civile,  Z.  13,  pr.;  h  38;  l.  64  de  cand.  indéb.; 
l.  1  de  novat]  l.  S,  §  lì  de  solution.',  etc. 

§  104. 

Osserverò  in  fine,  che  mentre  la  massa  dei  testi,  che  par- 
lano di  naturale  e  di  civile  possesso,  prendono  i  nomi  nei 
senso  suesposto  di  speci  o  riguardi  parziali  del  concetto  ge- 
nerale che  nel  dritto  romano  ha  il  possesso,  alcuni  pochis- 
simi li  prendono  in  un  senso  analogo  bensì,  ma  distinlb.  Se 
nella  parola  possesso  si  rinvengono  significati  impropri  ma 
analoghi  (§  80  segg.) ,  non  è  meraviglia  se  ve  n'  è  uno 
anche  nella  nostra  distinzione.  Vedemmo  (§  71)  nella  L  ^, 


'  Si  aggiungano  le  {.  19,  pr.  de  eond*  indd^.,  l.  69,  pr»  ter$*  videamìts 
ad  8.  C.  Trd>.,  l  1$,  §  4  de  fidejuss. 
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§  38  ne  quid  in  loco  pubi,  ed  in  fine  della  Z.  iO,  C.  h.  t^  che 
straordinariamente  la  espressione  jus  possessionis  vi  sì  prende 
non  per  gli  effetti  giuridici  ma  per  la  causa  giusta  del  posse- 
dere. Cosi  anche  il  possesso  civile  si  prende  in  qualche  testo 
eccezionalmente  per  possesso  che  ha  titolo  o  justa  causa  ri- 
conosciuta dal  dritto  civile,  il  naturale  quello  che  ne  manca; 
e  sotto  questo  punto  di  vista  sono  posti  in  piena  opposizione 
fra  loro.  Ciò  non  è  certo  equivalente  alla  spiegazione  data  di 
sopra,  mentre  secondo  essa  è  possesso  civile  anche  nel  ladro 
e  nel  predone,  ai  quali  competono  interdetti.  Ma  non  è  punto 
in  contradizione  assoluta  colle  idee  onde  la  medesima  è  for- 
mata; Anche  qui  nel  dire  possesso  civile  al  civìl  diritto  si  ri- 
guarda, intendendosi  il  possesso  che  ha  per  se  le  disposizioni 
di  questo,  come  nel  dire  possesso  naturale  s'intende  quello 
che  non  ha  per  se  V  appoggio  delle  medesime.  Benché  non 
nello  stesso  punto  di  vista,  vale  a  dire  non  riguardo  alla  esi- 
stenza o  efficacia  del  i>ossesso,  ma  riguardo  alle  fonti  dalle 
quali  esso  ebbe  origine.  I  testi,  che  a  questa  accezione  ap- 
partengono, sono  la  l.  2B^  pr,  de  donai,  f.  v.  e.  u.,  e  la  I.  i  ^  9, 
(few:  ne  parleremo  e  confermeremo  il  detto  nel  §  108. 
Windscheid  §  148,  n.  12,  aggiunge  la  l.  Jf,  §  2  prò  don.,  in 
fine.  Ma  ivi  non  si  trova  espressione  alcuna  nò  di  naturale 
né  di  civile  possesso.  * 

§  105. 

Ora  come  applicazione  ed  insieme  come  controprova  e 
conferma  di  ciò  che  su  tal  distinzione  abbiamo  esposto,  ve- 
diamo de'  casi  più  ragguardevoli  o  più  disputati  di  posses- 
sori. Andremo  applicando  le  nostre  teorie  :  e  queste  acqui- 
steranno di  solidità,  se  ci   riescirà  dimostrare  che   sono  in 


^  Non  aggiungo  la  7.  ^4.  k.  t,  benché  yì  si  legga  «  non  corporalem 
posseaBionem  sed  justam.  >  Perchè  leggendosi  dopo  «  qnod  ex  josta  causa 
corporalìter  a  servo  tenetor,  »  apparisce,  che  ih  Giavoleno  non  intese  di 
opporre  alla  justa  possessio  la  corporea  come  possesso  assolutamente  in- 
ginstoy  ma  piuttosto  come  un  possesso  nel  quale  è  indifferente  la  giustizia 
e  la  ingiustizia,  V  ordinario  possesso  naturale  in  tutta  la  sua  ampiezza. 
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armonia  coi  frammenti  che  a  tali  possessori  si  riferiBcono-  In 
tale  occasione  svolgeremo  la  seconda  parte  di  questo  se- 
condo capo. 

1°.  Possesso  del  padrone  e  di  colui  che  è  in  condizione 
d'usucapire.  Questi  sono  possessi  civili,  perchè  valgcaio  a  pro- 
durre gli  effetti  civili.  Nel  possesso  di  colui  che  è  in  condi- 
zione d'usucapire  Savìguy  riconosce  la  qualifica  di  civile,  men- 
tre secondo  esso  ò,  come  vedemmo,  possesso  civile  quello 
appunto  che  produce  l'usucapione.  Ma  mentre  sogliono  gli 
autori  assegnare  giustamente  anche  al  padrone  il  civil  pos- 
sesso ;  Savìgny  dovrebbe  esser  pcwtato  da  questo  stesso  pen- 
siero a  negarglielo,  almeno  quanto  a  colui  che  è  padrone 
%  jmre  guiriUvm.  Spiacevole  conseguenza  della  sua  teoria, 
che,  oppostagli  da  Thibaut,  esso  invaJio  tenta  di  eludere  in 
ima  nota  alla  6*  edizione  pag.  107  teg.  Dice  che  il  possesso 
del  proprietario  è  civile  nel  senso  che  ne  ha  tutti  i  caratteri 
necessari  (secondo  lui,  la  capacità  della  cosa  ad  essere  usu- 
capita, la  b.  f.,  e  la  justa  ccMsa),  benché  non  lo  sia  inquanto  ' 
non  si  può  escogitar  caso  possìbile  in  cui  il  proprietario  possa 
essere  interessato  ad  avere  un  possesso  civile.  Non  s'intende 
nel  diritto  nostro,  eminentemente  pratico,  cosa  mai  sarebbe 
quel  possesso  civile  del  padrone,  del  quale  non  sarebbe  pos- 
sibile l'applicazione  ;  nò  si  comprende  come  la  usucapibilità 
della  cosa  e  la  b.  f.  possono  segnalarsi  per  qualificare  in 
qualsiasi  rispetto  il  possesso  del  padrone,  in  cui  queste  due 
idee  non  hanno  veruna  importanza.  Per  noi,  che  civil  pos- 
sesso diciamo  anche  quello  atto  agli  interdetti,  non  e'  h  dif- 
ficoltà per  ammetterlo  nel  padrone.  * 


'  Ag^QDgo  però,  che  questo  poueaBO  civile  pub  essere  dal  padrone 
perduto,  se  esco  abbia  couse^ato  ad  altri  la  cosa  soa  qnantnDqve  a  per- 
sona che  suol  essere  meszo  a  conseirare  il  possesso  al  suo  tnideate  :  p.  e^. 
se  il  debitore  die  cosa  meramente  sua  in  pegno  al  creditore.  Vedremo,  che 
le  cose  date  a  pegno  ai  creditori  sono  dai  debitori  tnttora  possedute  ci- 
vilmente ma  solo  all'effetto  della  usucapione  ;  ora  usncapione  ne)  proprie- 
tario della  cosa  stessa  non  ti  concepisce. 
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§  106. 

2^.  Il  possessore  di  mala  fede^  il  ladro>  il  predone,  che 
posseggono  come  possederebbe  il  padrone,  hanno  civil  pos- 
sesso. Non  che  esso  possa  usucapire,  ma  sibbene  può  aver  gli 
interdetti,  p.  es.  Vuti  possidetis,  tranne  il  solo  caso  che  abbia 
acquistato  violentemente  o  clandestinamente  o  precariamente 
dall'istessa  persona  contro  la  quale  impetra  l'interdetto.  II 
diritto  nostro  dà  efficacia  a  questo  possesso  non  come  a  pos- 
sesso di  ladro  e  di  predone,  ma  in  quanto  che  non  ammette 
nella  nuda  questione  di  possesso  che  gli  venga  fatta  opposi- 
zione per  la  sua  m.  f.,  in  quanto  che  la  b.  o  m.  f.  è  in  tal 
questione  un  indifferente  come  lo  è  la  giustizia  o  la  ingiu- 
stizia. 

§  107. 

3"*.  Sul  possesso  del  coniuge  donatario^  se  sia'  o  no  ci- 
bile, è  controversia  grave.  In  senso  negativo  sembrano  scritti 
I  testi  nelle  l.  3^  §  10  de  d.  i.  v.  6.  u.  Ulp.  «  ita  interdictam 
i.  V.  e.  u.  donationem,  ut  ipso  jure  nihil  valeat  quod  actum 
est  »  J.  26.  pr.  eod.  Ut.  Paol.  «  jure  civili  possidere  non  intel- 
ligatur  »  l.  46  eod.  Ulp.  «  Inter  v.  e.  u.  nec  possessionfe  ullsr 
donatio  est.  >  E  sembra  in  analogia  il  negare  che  fa  Paolo 
l'usucapione  h  1^  §  2  prò  don.  «  Si  i.  v.  e.  u.  donatio  facta 
sit,  cessat  usucapio.  >  Ma  d'altra  parte,  mentre  la  parola  di 
possesso  è  ordinariamente  presa  pel  civile  (§  102),  il  pos- 
sesso nel  coniuge  donatario  è  costatato  da  Paolo  nella 
/.  36,  pr.  de  d.  i.  v.  e.  u.  <  causam  possidendi  donatio  prae- 
stitit.  >  Anzi  nella  d.  l.  1^  §  2  in  fi.  prò  don.  lo  è  con  tali 
espressioni  da  significare  manifestamente  la  qualifica  di  ci- 
vile- •  Possidere  autem  uxorem  rem  a  viro  donatam,  lulia- 
nus  putat  >  ;  dacché  sul  possesso  naturale  non  poteva  cader 
dubbio  né  v'  era  opportunità  d'invocare  l'autorità  di  Giuliano, 
^che  nella  l.  i,  §  4,  h.  t  il  possesso  civile  è  dallo  stesso 
Paolo  stabilito,  riportando  pur  esso  la  positiva  sentenza  della 
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più  parte  de'  giui'econsulU,  e  valendosi  di  argomentazione 
cbe  al  valore  ed  efficacia  del  possesso  si  riferisce,  siccome 
provai  §  79  t  Si  vir  uxori  cedat  possessione,  donationis  causa, 
plerique  putant  possidsre  eam:  quoniam  res  fcicti  inflrmari 
jure  civili  non  potest,  et  quid  attinet  dicere,  non  possidere 
mulierem,  cum  maritus,  ubi  noluit  possidere,  protinus  ami- 
serit  possessionem  F  •  *  Inoltre  Terenzio  Clemente  nella 
ì.  35.  de  d.  i.  V.  e.  u.  Pomponio  nella  l.  3  prò.  don.  aoimettooo 
il  coniuge  donatario  alla  usucapione  della  cosa  che  fu  obietto 
della  donazione.  Sopra  tutto  poi  sembra  difficile  a  spiegare 
secondo  le  idee,  che  ci  siamo  fatte  del  naturale  e  del  civile 
possesso,  quanto  trovasi  scritto  nella  l.  §  9,  10  de  vi.  Poiché 
nel  §  9  Ulpiano  dice  •  Dejìcitur  ìs,  qui  possidet,  sive  dvi- 
liter,  sive  naturaliter  possideat  ;  nam  et  naturalis  possessìo 
ad  hoc  interdictum  pertinet  >,  e  nel  §  10  reca  l'esenipio  del 
coniuge  donatario  <  Denique  et  si  maritus  uxori  donavit, 
eaque  dejecta  sit  :  poterit  interdicto  uti.  •  Pertanto  dando  nel 
§  10  gU  interdetti  al  coniuge,  sembra  ostare  anche  Ulpiano 
ai  testi  citati  in  principio  di  questo  paragrafo,  nei  quali  ogni 
efficacia  sembra  al  suo  possesso  negata.  Ed  affermando  nel- 
l'istesso  tempo  che  esso  ha  naturai  possesso  e  stabilendo  nel 
§  9  ]a.  massima  che  l' imde  vi  compete  anche  ai  naturali  pos- 
sessori, sembra  contradire  a  quel  che  pure  ci  parve  cosi 
solidamente  fermato,  che  cioè  nel  dire  possesso  naturale  si 
riguarda  sempre  il  possesso   prescindendo    da  ogni    effetto 


*  Hon  ai  pnb  credere  quel  che  altri  ha  scritto ,  che  Paolo  nella 
l.  1,  §  4  riporti  l'opÌDÌoDe  di  certani  che  atea  perii  dod  abbia  segnita. 
Che  i  giarecoDsulti  nostri  sovente  riportino  sentouxe  speciali  e  lericiuino, 
è  Terìnimo,  e  cib  si  ha  talvolta  anche  in  senteuse  di  plerique  (7.  t3,  §4,h.  t). 
Ma  h  loro  cosiamo,  che  quando  riportano  e  non  disapproTHoo  MpresH- 
mente,  s'intendano  approvare  ;  oom*  b  anche  nell'uso  generale  di  chi  cita 
autorità  puramente  e  eemplioe mente.  Approvare,  dissi,  o  pienamente  e 
alineao  sotto  qualche  panto  di  vista  (L  4T,  h.  t.,  ìd£  S  S33).  Molto  più 
quando  l' aatorità  pel  nomerò  degli  autori  citati  ha  maggior  gravitii 
(cf.  ì.  99,  pr.  del.  3,  §  3,  I,  de  serv.  praedior.,  inf,  §  442)  :  Bommmment4< 
poi  quando  sia  citata  nna  opinione  comune,  come  fa  Paolo  nel  nostro 
frammento,  giacche  plerique  non  significa  certuni,  ma  beasi  i  più. 
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civile.  È  questo  passo  d'UIpiano  insieme  alla  (/.  h  26,  pr.  de 
d.  t.  9.  e.  ti.  uno  di  quelli  dei  quali  sommamente  si  vale  Savigny 
fog.  59 j  segg,  per  dimostrare  il  suo  assunto  ;  essere  il  possesso 
civile  solo  quello  coordinato  alla  usucapione.  Il  coniuge  do- 
natario, esso  dice,  non  può  usucapire  l.  1,  §  2  prò  don.,  quindi 
benché  abbia  gV  interdetti  non  è  possessore  civile  l.  i,  §  9,  Wy 
de  vij  2.  J26j  pr.  de  d.  i.  v.  e.  u.  -—  Ecco  cosa  mi  sembra  do- 
versi dire  in  proposito.  Quando  il  coniuge  abbia  donato  al 
coniuge,  la  donazione,  nulla  per  legge,  non  spiega  gli  effetti 
giurìdici  che  le  donazioni  producono  direttamente  per  loro 
forza,  in  primo  luogo  il  passaggio  del  dominio  ;  e  questo  è 
il  senso  della  d.  Z.  5,  §  lOy  de  d.  i.  v.  e.  u.,  come  spiegherò  più 
largamente  al  §  SII.  Quanto  alla  usucapione,  se  sia  atata 
data  cosa  propria  del  donante  per  sola  tradizione,  cosi  che  in 
altre  donazioni  T  usucapione  verrebbe  ad  aggiungere  il  do- 
minio ex  jure  guiritium,  tale  usucapione  non  può  correre  per 
mancanza  del  titolo  che  è  ipso  jure  nullo  d.  l.  1,  §  ^,  prò  don.  ; 
e  questa  stessa  mancanza  di  causa  è  segnalata  nella  d.  l.  46^ 
de  d.  i.  V.  e.  u.  Ma  se  la  donazione  fu  fatta  su  cosa  altrui,  al- 
lora il  titolo  non  è  ipso  jure  nullo,  mentre  non  v'  è  depau- 
peramento del  donante,  e  perciò  corre  anche  Tusucapione  d.  L 
2Sy  de  d.  •'.  r.  e.  ti.  '  Quanto  agi' interdetti,  o  che  si  tratti  di 
cose  proprie  o  di  cose  non  proprie  del  donante,  il  coniuge 
donatario  li  avrà  sempre  ;  perchè  per  avere  gV  interdetti  non 
ò  punto  necessario  che  il  possesso  abbia  una  justa  causa^ 
d,  I.  ly§  10  de  vi.  Pertanto  se  il  coniuge  donatario  ha  spesso 
TosAsapione,  sempre  gV  interdetti  ;  dunque  ha  il  possesso  ci- 
vile d.  h  36j  pr.  de  d.  i.  v.  e.  w.;  d.  l.  i,  §  ^,  fi.  prò  don.^  e  so- 
pra tutto  d.  l.  i,  §  d,  h.  t  testo  di  Paolo  spiegato  da  noi,  sic- 
come ricordavamo,  a  §  79. 

§  108. 

Dei    testi  che  sopra   riportammo,  resiano  due  soli  a 
spiegafe.  La  l.  26y  de  d.  ì.  v,  e.  u.  dove  Paolo  stesso  sembra 


'  Tatte  qaefte  cose  spiegheremo  ampiamente  nel  §  510. 
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contraddirsi  negando  il  poaseeso  civile  al  coniuge  donatario; 
ed  il  §  9,  leg.  1  de  vi,  dal  quale,  confrontato  col  §  10  ejasd. 
leg.,  risulta  essere  il  possesso  di  tal  coniuge  riferito  da  Ul- 
piano  ai  possessi  meramente  naturali  e  non  civili,  e  dove 
inoltre  all'interdetto  utu2e  vi  è  ammesso  il  possessore  mera- 
mente naturale.  A  ragione  Thon  Skein.  Mus.  IV.  125  e 
Meischeider  pag.  80  han  riprovato  siccome  forzata  e  disusata 
nel  linguaggio  de'  giureconsulti  la  spiegazione  che  vuol  dare 
Thibaut  Civil.  Abhandl.  k.  15,  pag.  337^  segg.  alla  d.  l.  36,  che 
cioè  colle  parole  <  licet  illa  (uxor)  jure  civili  possidere  non 
intelligatur  .  Paolo  eigniOchi:  Quando  anche  altri  volesse  ne- 
gare il  possesso  civile  alla  moglie,  A  ragione  Savigny  pag.  137 
condanna  Cupero  che  nella  d.  l.  l.  §  9,  10  scorge  designata 
una  singolarità  dell'  unde  vi,  quasi  che  esso  sia  in  ciò  distinto 
dall' uti  possidetis  e  dall' ufrubt  che  si  dia  anche  ai  naturali 
possessori  :  dappoiché  non  v'  è  ragione  per  cui  tqje  interdetto 
s'  abbia  a  credere  men  giuridico  degli  altri.  La  giusta  spie- 
gazione è  stata  data  dopo  Irnerio  nostro  '  da  Donello  comt». 
V.  6,  da  Maynz  §  169,  no.  ^  e  da  Windscheid  §  148,  no.  12, 
med.  ;  che  cioè  in  que'  due  testi  per  possesso  civile  iutendasi 
quello  che  ha  ima  justa  causa  riconosciuta  dal  diritto  civile, 
per  naturale  quello  che  n'  è  destituito  ;  su  di  che  sono  da 
vedere  le  osservazioni  da  noi  fatte  a  §  104.  Ora  il  possesso 
del  coniuge  donatario  non  ha  causa  riconosciuta  dal  civil 
diritto  ogni  qual  volta  la  donazione  cade  sotto  la  proibizione 
delle  leggi  ;  è  possesso  prò  possessore  e  non  prò  donato,  t.  16, 
h.  t.  et.  Gaj.  IV,  144.  Aggiungo,  che  tale  interpretazìotta  è 
giovata  dal  contesto  dei  frammenti  in  discussione.  Nella  l.  26, 
Paolo  era  in  sullo  stabilire,  che,  se  un  venditore  consegnò 
la  cosa  alla  moglie  del  compratore  per  comando  di  costui 
<  eam  rem  uxori  me£e  donationis  causa  dare  > ,  egli  è  libe- 
rato ad  onta  che  il  comando  fosse  illecito,  illecita  quella  vo- 


'  l.ìlos9.  ad  d.  ì.  1,  §  S.  t  Dicit  Irnerìas  :  civilìter,  i.  e.  jasle  :  oiitu- 
raliter,  i.  e.  injuato,  prò  quo  est  qood  Babjicit  do  niore  —  Poterit  inter- 
dicto  atì,  qnaniTis    cootra  jus  civile  pouideat  I.  3(3   de  don.   int.   vir.   et 
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lontà  del  compratore,  ed  illecito  il  possesso  che  quindi  erasi 
nella  donna  formato.  Quanto  ai  due  connessi  paragrafi  della 
leg.  1,  de  vi  si  comprende  colla  nostra  spiegazione  ottima- 
mente la  opportunità  della  negazione  che  si  fa  dell'  inter- 
detto al  colono  precisamente  in  fine  del  §  10  t  non  ta- 
men  si  colonus.  >  Dopo  aver  proferito  nel  §  9ÌB.  indijfferenza 
della  giustizia  o  ingiustizia  del  possesso  per  grinterdetti,  ed 
espressamente  per  quello  unde  t?t\  ed  avere  a  conferma  ag- 
giunto l'esempio  del  coniuge  donatario,  al  quale  l'interdetto 
è  dato  benché  non  sia  giusto  possessore,  egregiamente  ag- 
giunge ancora  per  ulteriore  conferma,  che  viceversa  l'inter- 
detto è  negato  al  colono  quantunque  egli  sia  possessore  giu- 
sto :  comprovando  cosi  con  due  esempi  presi  dai  due  op- 
posti lati  la  verità  di  quella  proposizione.  Fluidissima  inter- 
pretazione di  quell'inciso,  del  quale  è  stato  tanto  discusso,  e 
che  non  può  adattarsi  convenientemente  al  contesto  del 
frammento  se  a  questo  si  tenti  dare  altre  spiegazioni.  * 

§  109. 

Abbiamo  finqul  parlato  di  possessori  che  di  loro  natura 
si  trovano  soli  nel  possesso.  *  Ora  passiamo  ai  casi  di  pos- 
sessori, che  hanno  normalmente  un  altro  possessore  accanto 
a  loro.  Sono  ordinariamente  casi  di  possessori  i  quali  nel 
possedere  riconoscono  un  interesse  altrui  sulla  cosa,  e  pos- 
sedendo ed  esercitando  su  questa  la  loro  attività  provvedono 
anche  a  tale  interesse  di  un  altro  :  nel  qual  senso  e  sotto  il 
qual  rispetto  .essi  sono  istromento  al  possesso  di  costui.  La 
cosa  è  stata  nel  §  48  spiegata  e  difesa  contro  l'apparente  op- 
posizione del  principio  che  nega  doppio  solidale  possesso.  Sui 
dati  ivi  stabiliti  procederemo  francamente  nello  sviluppo  dei 
singoli  casi.  —  Pertanto  entriamo  qui  nella  seconda  parte  del 
secondo  capo  del  nostro  trattato. 


*  Bitomeremo  a  questo  incìso  nel  §  112. 

*■  Per  accidente  può  talvolta  trovarsi,  che  abbiano  altro  contemporaneo 
l^tsesaore.  Vedremo  §  160^  che  accanto  al  possesso  delFoccapatore   clan- 
destino di  fondi  altrui,  pn6  trovarsi  quello  dell'antico  possessore. 
tbaamnit  II  Pone$ao  in  Dir.  Barn.  VoL  I  10 


-ìA.  V.V-  --,— ^- 


^J. 
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4*.  Possesso  de^figli  di  famiglia  e  dei  servi  sulle  cose  ds 
loro  acquistate  e  lasciate  presso  di  essi  dal  padre  e  dal  pa- 
drone, ovvero  date  loro  a  ritenere  dal  medesimo  padre  e  pa- 
drone. Secondo  le  nostre  massime  essi  hanno  il  possesso 
naturale,  perchè  se  ne  ravvisano  gli  estremi  tutti:  la  fisica 
detenzione,  o  altro  stato  considerato  per  equipollente  dalle 
leggi  (lo  che  non  toglie  che  un  possesso  possa  dirsi  naturale 
§  98);  attività  esclusivamente  e  non  momentaneamente  eser- 
citata. Dico,  esclusivamente;  perchè  quantunque  il  possesso 
possa  essere  ad  ogni  istante  ritolto  dal  padre  di  famiglia  ai 
servi  e  ai  figli,  però,  finché  non  sia  tolto,  essi  esercitano  soli 
l'attività  relativa  al  loro  possesso.  Gesserà  certo  ogni  esclusi- 
vità quando  comincerà  ad  esser  tolto,  ed  allora  finirà  anche 
il  possesso  ne'  medesimi.  Dissi  pure,  non  momentaneamente, 
di  fronte  a  quella   stessa  possibilità  che  il  possesso  venga 
ritolto  dal  padre  di  famiglia  ad  arbitrio,  lo  che  pur  sembre- 
rebbe non  lieve  ostacolo  alla  durevolezza.  Perchè  conside- 
rando esattamente  si  rinverrà,  che  il  possesso  non  coU'animo 
di  ritorlo  subito  fu  ai  servi  o  ai  figli  lasciato  o  dato,   onde 
i  loro  atti  di  possesso  sono  veramente  di  loro  natura  durevoli 
(§  39,  110  e  127).  Certo  che  questo  possesso  resta  meramente 
naturale,  e  non  è  mai  civile,  perchè  né  servi  né  figli   di  fa- 
miglia possono  acquistar  dominio  colPusucapione,  o  sono  am- 
messi ad  esercitar  quegli  interdetti  che  sono  effetto  o  difesa 
del  possesso,  h  9.  de  0.  et  A.  —  Però  possesso  civile  ha  sulle 
cose  stesse  il  padre  il  padrone.  Nei  servi  e  figli  di  famiglia 
si  verifica  certamente,  che  essi  nell'attività  che  spiegano  sulla 
cosa  operano  pel  vantaggio  del  padre  di  famiglia*  a  cui  spetta 
per  lo  meno  il  principale  interesse  della  conservazione  della 
cosa  medesima.  Quindi  sotto  questo  rapportò  il  possesso  è 
del  padre  di  famiglia  (§  48,  add.  §  249.  n.  1).  Tale  possesso 
nel  padre  di  famiglia  capace  di  usucapire  e  di  esercitare  in- 
terdetti, è  possesso  civile.  —  A  queste  conchiusioni,  cui   ci 
condussero  i  nostri  principi,  corrispondono  esattamente  i  testi. 
De*  servi  e  de'  figli  di  famiglia  insieme  è  detto  che  posseggono 
(possideré)  nella  2.  i,  §  5,  A.  t;  che  sian  capaci  di  aver  un 
possesso  (e  de  possessione  retinenda  aut  non  auferenda  ») 
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nella  l.  38.  §  6^  de  F.  0.,  e  Tistesso  (e  possessionem  adepti 
faerint  >)  in  Qnj.  II y  89,  Altrettanto  è  ripetuto  quanto  ai  servi 
nella  l  24^  h.  i.  dove  è  detto  due  volte  <  possidet  »  ;  nella 
/.  2,  §  11^  prò  emt  (t  adipiscatur  possessionem..,  coeperit  pos- 
sidere  »),  e  d,  l,  ^,  §  12^  quando  è  riguardo  al  servo  pronun- 
ciato due  volte  il  verbo  «  possedere  •.  E  quanto  ai  figli  di  fa- 
miglia  l.  4ij  §  i  de  usurp.  et  u$uc.  •  coepit  rem  sibi  traditam 
possidere.  >  Che  poi  questo  loro  possesso  sia  meramente  na- 
turale e  non  civile,  è  nella  d.  1. 1^  §  5,  h.  t,  in  cui  viene  promiscua- 
mente adoperata  la  parola  «  tenent  >,  parola  ripetuta  nella 
l  31,  §  3^  de  usurp,  et  usuc.  (ci  §  101);  nella  d.  l.  24,  h.  t  in 
cui  si  dice  insieme  t  corporaliter  tenetur...  servus  civiliter 
quidem  possidere  non  posset,  sed  naturaliter  tenet  >  (cf.  d. 
§  101);  nella  d.  l,  44,  §  4,  de  usurp.  et  ustic,  ove  insieme  è 
detto  «  nec  possidere  possit  >  presa  qui  la  parola  possesso 
pel  civile  antonomasticamente  (§  102).  Concorda  la  l.  49,  §  1, 
k  t  nella  quale  de'  sottoposti  alla  potestà  altrui  si  dice  <  rem 
peculiarem  tenere  possunt,  habere  possidere  non  possunt  >, 
presa  anche  qui  la  parola  possesso  per  eccellenza  a  significare 
il  civile  (cf.  d.  §  102).  NelPistesso  senso  la  l.  30,  §  3,  h.  t 
Cijine  caso  d'estinzione  di  possesso  segnala  anche  quello  che 
il  possessore  pervenga  in  altrui  potestà;  nonché  la  Z.  93,  de 
H,  I.  con  manifesta  relazione  agl'interdetti  si  esprime  cosi 
•  Fiiiusfamilias  neque  retinere,  neque  recuperare,  neque 
liipisci  possessionem  rei  peculiaris  videtur.  »  Anzi  la  pre- 
cisa espressione  di  possesso  naturale  o  corporale  (cf.  §  101) 
si  trova  nella  l.  38,  §  7,  de  V.  0.  t  quamvìs  civili  jure  ser- 
vus non  possideat,  tamen  ad  possessionem  naturalem  hoc 
reterendum  est;  et  ideo  dubitari  non  oportet,  quin  et  servus 
recte  ita  stipuletur  »  e  nella  l.  12  C  h.  t  »  corporaliter  nactam 
possessionem.  »  Rimarchevole  finalmente  è  il  frammento  di 
Giuliano  nella  l.  2,  §  2,  prò  herede  t  Filium  quoque  donatam 
rem  a  patre,  prò  herede  negavit  usucapere  Servi us:  scilicet 
qjì  existimabat,  naturalem  possessionem  penes  eum  fuisse 
Vivo  patre.  »  *  Finalmente  che  per  mezzo  del  servo  e  del  figlio 

^  Si  domanda  porcile  la  tesi  cosi  confermata  del  possesso   meramente 
sturale  nel  figlio  venga  da  Giuliano  riferita  come  se  fosse  una  speciale 
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di  famiglia  possegga,  e  del  possesso  abbia  i  civili  e£fetti,  il 
padre  di  famiglia,  è  stabilito  nelle  d.  l.  1^  §  5j  l  3^  §  8^  d,  l 
J^dj  l.  25y  §  1,  h.  t,  d.  l.  31^  §  3j  de  usarp.  et  usuc.y  d.  h  2^  § 
lly  12.  prò  emt,  l  1,  §  22,  de  vi,  d.  l  12,  C.  fc.  t,  Gaj  cit  Ih 
89*  L'espressioni  che  ritrovansi  in  questi  frammenti  <c  ereditur^ 
dieitur,  videtur^  licentia  est  nobis  possidere  >  accennano  precisa- 
mente airoperazione  del  dritto  civile,  che  introdusse  questo 
modo  di  possedere  (§  48).  ' 


sentenza  di  Servio  Sulpicio.  Thon  Ehein.  Mus,  IV,  jp.  114.  (Nella  i^a^.  95 
e  Mgg.  egli  cerca  difendere  il  concetto  di  Savignj  sul  possesso  naturale 
e  civile)  crede,  che  sia  esposta  nella  d.  h  2,  §  2  una  singolare  opinione 
di  Servio  in  quanto  che  esso  non  credeva  che  il  figlio  fosse  mezzo  di 
acquisto  di  possesso  al  padre  suo  contro  la  opinione  de*  sabiniani  che  ^ 
la  ricevuta  Z.  i,  §  5,  h,  U  Ma  in  primo  luogo  Servio  Sulpicio  mai  avreobe 
contradetto  o  revocato  in  doj^bio  questa  regola  che  è  tanto  ragionevole. 
Né  su  tale  regola  fu  dissenso  alcuno  fra*  giureconsulti  ;  onde  Gajo,  che  pure 
avverte  diligentemente  i  casi  di  questione  sopra  gli  acquisti  di  possesso 
per  mezzo  altrui  II  90,  94,  su  di  essa  nulla  di  simile  rimarca  II  S9. 
Certo  quella  regola  non  era  de*  soli  sabiniani.  Che  se  Paolo  nella  d.  l.  1, 
§  5,  invoca  tre  nomi  di  giureconsulti  di  questa  scuola,  ò  da  riflettere  in 
primo  luogo  che  tale  citazione  ò  fatta  da  esso  non  in  occasione  dell.i 
regola  generale  dell* acquisto  del  possesso  per  mezzo  di  servi  e  figli  di  h- 
miglia,  ma  della  speciale  e  singolare  sul  l'acquisto  del  possesso  ex  causi 
pecidiari  che  si  faccia  al  padre  di  famiglia  anche  ignorante.  Oltreché 
quella  citazione  di  nomi  di  sabiniani  h  meramente  accidentale,  perche  an- 
che in  questa  regola  singolare  convenivano  i  procnliani  (§  245).  —  Io  credo 
che  le  controverse  parole  di  Giuliano  debbansi  intendere  nel  senso  cho 
Servio  Sulpicio,  il  quale  per  primo  trattò  la  giurisprudenza  con  arte  dia- 
lettica e  con  piena  definizione  delle  regole  (Otc.  in  Bruto  e.  41),  fa  anche 
il  primo  a  ben  definire  il  possesso  naturale  de*  figli  di  famiglia  difenden- 
dolo a  fronte  delle  ragioni  di  dubitare  che  dallo  stesso  loro  stato  di  di- 
pendenza sorgevanOi  e  che  noi  esaminammo  di  sopra. 

'  Se  trattasi  di  pecalio  castrense  il  figlio  di  famiglia  h  capace  di  pos- 
sedere civilmente,  com*è  capace  di  usucapire  l,  4,  §  1,  de  wurp,  et  usvct 
perchè  in  tal  peculio  si  ha  per  padre  di  famiglia  Z.  2,  de  SO.  Maced.  La 
suddetta  capacita  gli  appartiene  secondo  il  dritto  recente  nel  pecalio  quasi 
caatrense  e  neirarventizio. 
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§  110. 

òj^  Nel  depositario  il  possesso  naturale  esiste  certamente; 
ne  esistono  tutti  gli  estremi  in  esso  come  nel  figlio  di  fami- 
glia e  nel  servo.  Anche  il  suo  agire  sulla  cosa  non  è  di 
natura  momentaneo  benché  rivocabile  ad  ogni  istante;  per- 
chè quantunque  ciò  importi  che  possa  di  fatto  durare  po- 
chissimo, non  ostante  non  fu  iniziato  con  tal  mente,  poiché 
niuQo  deposita  le  cose  sue  presso  altri  se  non  pensando  d'una 
certa  durata.  Anche  qui  lo  agire  è  esclusivo  per  le  istesse 
considerazioni  fatte  nel  paragr.  antecedente.  Nel  §  48  esposi 
in  che  senso  nel  depositario  si  rinvenga  quell'  interesse 
che  è  compagno  perpetuo  d' ogni  possesso ,  benché  egli 
niuna  utilità  o  godimento  abbia  nella  cosa,  ^interesse  con- 
sìste nello  adempimento  del  proprio  dovere,  e  nel  garantirsi 
così  dalla  relativa  responsabilità  :  concetto  che  vedemmo  con- 
sono alla  comun  ragione  ed  allo  spirito  delle  leggi  nostre. 
AfTgiungemmo  in  d.  §  48,  che  l'interesse  del  possessore  con- 
siste nello  adempimento  del  dovere,  ogni  qual  volta  ei  rico- 
nosce che  un'altra  persona  ha  interesse  sulla  cosa,  ed  opera 
sulla  cosa  in  conformità  di  tale  interesse  altrui;  e  che  in 
questa  ipotesi  il  dritto  positivo  riconosce  due  possessi.  Uno 
in  chi  tiene  ed  opera  sulla  cosa,  sotto  l'aspetto  del  proprio 
interesse  consistente  anche  solamente  in  quell'adempimento 
di  dovere:  l'altro  in  colui,  a  cui  vantaggio  operali  detentore, 
0  che  si  dice  possedere  per  mezzo  e  col  ministero  del  me- 
desimo. Infatti  nel  caso  del  deposito  sono  due  a  possedere; 
il  depositario,  e  il  deponente  per  mezzo  di  esso.  H  possesso 
del  depositario  rimase  privo  di  effetti  civili.  Di  usucapione  in 
esso  non  si  può  parlare.  Ma  neppure  gli  sono  accordati  gli 
interdetti;  solo  per  la  ragione,  che  in  cosa  del  tutto  dipen- 
dente dalla  economia  del  pretore  sembrò  ed  era  abbastanza 
averli  dati  al  possesso  ben  più  importante  del  deponente. 
Così  il  possesso  del  depositario  rimane  semplicemente  natu- 
rale, mentre  è  civile  quello  del  deponente.  —  Che  il  deposi- 
tario abbia  un  possesso  naturale  e  non  civile,  è  detto  aper- 
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ente  nelle  l.  7,  §  il,  de  comm.  ^v.,  l.  4,  cf.  l.  3,  §  IB,  ad 
&.,  l  38,  §  10,  de  usur.,  l.  3,  §  1,  prò  her.:  altrettanto  à- 
ica  il  detitiet  adoperato  pel  depositario  nella  l.  3,  §  3,  de 
exhib.  (add.  §  101):  altrettanto  il  negatogli  possesso  nella 
§  30,  h.  i.  (add.  §  102)  :  altrettanto  il  possesso  implicita- 
ite  affermatogli  in  principio  della  I.  9,  de  B.  V.e  poi  nella 
ìB.  legge  negatogli  collo  enumerarlo  fra  quelli  che  tenenl 
)  103).  Il  possesso  (civile  d.  §  102)  trovasi  attribuito  b1 
jnente  nella  l.  37,  §  1,  depos.  * 

§  111. 

6".  Eguali  cose  per  parità  di  ragioni  hanno  a  dirsi  del 
lesso  di  colui  che  tiene  la  cosa  in  seguito  d'un  mandato 
futone  da  altri.  Infatti  il  possesso  meramente  naturale 
istatato  nel  procuratore  dalla  l.  13,  C.  h.  t.;  ed  anche  dalla 
§  23^  de  vi,  dove  per  esso,  insieme  ad  altri,  è  adoperata 
arola  •  tenent.  •  Che  poi  in  quanto  esso  opera  neli'inle- 
e  diretto  del  padrone,  non  possegga  veramente,  ma  il 
rone  medesimo  abbia  possesso  e  questo  civile  ossìa  con 
>ti  civili,  risulta  chiaro  dai  due  medesimi  testi,  dalla  l.  9 
,  e  principalmente  dalla  ì.  18  pr.  h.  t.  che  esposi  nel  §49. 

§  113. 

7°.  Sull'esistenza  d'un  possesso  naturale  del  conduttore 
uilino,  colono)  non  può  cader  dubbio.  Ma  anche  esso  noD 

pel  suo  interesse  possiede,  bensì  per  quello  ancora  del  lo- 
re,  siccome  fu  spiegato  nel  §  48,  n.  8;  e  sotto  questo  se- 
Jo  aspetto  il  conduttore  non  possiede  aflatto,  il  locatore 
)iede  per  suo  mezzo.  Questo  possesso  del  locatore  è  ci- 

cioè  ha  i  civili  effetti  dell'usucapione  e  degl'interdetti. 
Ho  del  colono  è  meramente  naturale.  Privo  dell'usuca- 
le  necessariamente,  perchè  destituito  dell'animo  di  domi- 

'  Uca  ngùne  di  dabitare,  cho  potrebbe  pel  de{>08ÌtaTÌa,  coma  p«l 
idatario  e  pel  conduttore,  geaenue  la  L  3.  de  migr^  b  iciolta  noi  8  ''l^>  "■  ^' 
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Dare  o  della  necessaria  b.  f.,  destituito  inoltre  di  titolo  pro- 
porzionato. Privo  anche  degl'interdetti;  mentre  per  le  giuste 
ragioni  di  economia  esposte  §  65,  sembrò  sufficiente  al  pre- 
tore averli  dati  al  locatore  che  ha  il  maggiore  interesse  e 
che  quasi  sempre  ò  in  grado  di  esperimentarli.  Qualche 
caso  eccezionale  come  di  assenza  del  locatore  ecc.  farebbe 
ostacolo  se  gl'interdetti  si  unissero  al  possesso  con  diretto 
legame  giuridico  (cf.  §  12);  ma  non  fa  ostacolo  quando  sì  ri- 
tenga con  noi,  che  gl'interdetti  emanano  direttamente  dal- 
l'opera positiva  dell'Editto,  e  si  imiscono  al  possesso  per 
ragione  di  mera  convenienza  di  cui  fu  libero  al  pretore  l'ap- 
prezzamento. Parve  meglio  al  pretore  che  in  qualche  raro 
caso  grinterdetti  non  fossero  da  alcuno  esercitati,  di  quello 
che  ammettere  abitualmente  una  sconveniente  esuberanza 
di  esercenti.  ^  —  I  testi  concordano  esattamente.  Un  possesso 
ne' conduttori  è  costatato  dai  testi  nei  quali  si  parla  di  resti- 
tuzione di  possesso  da  tarsi  dai  medesimi  h  11.  §  3^  loc.,  l.  25^ 
C.  de  hc,^  e  dalla  l.  2^  §  38^  ne  quid  in  loc.  pubi,  nella  quale 
Ulpiano  riconosce  in  essi  un  giusto  possesso  (ved.  §  71).  Che 
eia  possesso  meramente  naturale,  è  detto  apertamente  nella 
l7y  §  11  de  comm.  div.^  l.  i,  cf.  l.  5,  §  15^  ad  exhib.y  l.  ^,  §  1, 
prò  her.y  L  12,  C.  h.  t  Per  la  solita  accezione  antonomastica 
della  parola  possesso  per  possesso  civile,  è  negato  possesso 
in  essi  dalla  L  33^  §  i,  vers.  Cum  haec^  de  usurp.  et  u8uc.  Nel 
loro  attentato  a  voler  possedere  è  riconosciuto  un  eccesso 
dalla  l.  5,  §  3^  uti  possid.  '  Si  dice  nella  l.  6j§3  deprecar,  che 
non  posseggono,  ma  <  sunt  in  praedio.  >  Nella  l.  10^  pr.  §  i, 
2^i.  t  è  stabilito  che  l'affare  della  conduzione  è  incompa- 
tibile col  precario  ut  possideret^  compatibile  coll'altro  ut  in 
possessione  esset  (cf.  §  127),  cosi  che  nel  primo  caso  proceda 
solo  ciò  che  è  stato  fatto  posteriormente  come  derogante  allo 


^  CoBÌ  sì  apiega  perché  ne*  casi  de*  superfidarì  ed  aventi  agrum  vedi'- 
99km,  che  par  si  valgono  d*an  contratto  di  locazione,  è  riconosciato  pos- 
noo  civile  e  sono  dati  interdetti.  Ciò  ò  perchè  essi  hanno  nn  interesse 
troppo  grave  (fi  141  e  146). 

*  Su  questo  firammento  tornerò  §  673,  n.  2. 
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anteriore,  nel  secondo  caso  procedano  ambedue.  È  detto  che 
tenent  nella  l.  ly  §  22^  de  vi.  P^  le  istesse  considerazioni  Ter- 
tulliano  nella  l.  28^  h,  t  discute  della  ipotesi,  che  un  antico 
possessore  prenda  in  affitto  da  un  altro  il  possesso,  come 
d'ipotesi  di  perdita  di  possesso  (§  270):  e  nella  conduzione 
di  cosa  posseduti).  Marcello  h  19,  pr.  h.  t  vede  ciiiara  la  estin- 
zione del  possesso.  '  Secondo  che  possesso  si  dice  ora  larga- 
mente ora  antonomasticamente,  viene  ne'  conduttori  ricono- 
sciuto e  negato  nella  l.  9,  de  B.  F.  vers.  Officiutn  cf.  vers.  De- 
niqtie  et  seq.  Il  possesso  poi  che  il  locatore  ha  per  mezzo  del 
conduttore  è  segnalato  nelle  h  3,  §  8, 2. 25,  §  1^  L  40,  §  i,  h.  <., 
e  la  sua  natura  di  civile,  ossia  idoneo  agli  effetti  civili,  risulta 
dalla  l.  1,  §  22,  de  vi.  —  Le  conchiusioni  sul  possesso  del 
conduttore  cosi  nettamente  stabilite  turbano  coloro,  i  quali 
danno  al  conduttore  medesimo  l'interdetto  unde  vi;  tali  sono 
Cupero  (§  108),  ed  altri  come  Thibaut  Archiv.  fur  civil.  JPtax. 
XV IH.  Ripresi  giustamente  da  Savigny.  Non  credo  però 
egregio  l'argomentare,  che  fa  Savigny  sulla  2. 1,  §  4,  uti  possid. 
Poiché  se  Ulpiano  paragonando  all'interdetto  unde  vi  Tinter- 
detto  uti  possidetis  dice  solamente,  che  quello  è  recuperandae 
questo  è  reiinendae  possessionis  (al  che  spettava  il  suo  trattato), 
non  toglie  che  siano  frai  medesimi  altre  probabili  differenze. 
Meglio  è  da  invocarsi  la  l.  1,  §  10,  de  vi,  passo  d'Ulpiano  di 
cui  già  sopra  parlammo  «  Denique  et  si  maritus  uxori  dona- 
vit,  eaque  dejecta  sit:  poteri t  interdicto  uti:  non  tamen  si 
colonus.  •  Significa,  che  l'interdetto  può  darsi  anche  a  coloro 
che  posseggono  senza  titolo  giusto,  com'è  il  coniuge  donata- 
rio (cf.  §  9,  ejusd.  leg.,  e  le  cose  dette  da  noi  §  107)  mentre 
per  converso  non  si  dà  ad  altri  che  a  possedere  sono  auto- 
rizzati, com'è  il  colono.  Ulpiano  al  certo  non  può  significare, 
che,  espulso  il  colono  per  mezzo  del  quale  la  coniuge  dona- 
taria  ritiene  il  possesso,  non  si  dia  ad  essa  l'interdetto,  lo  che 
mancherebbe  di  ragione.  *  E  molto,  meno  può  riceversi  quella 

'  Sniristesso  ordine  d*idee  gli  spagnuoli  dicono  per  eonyerBo  posesiO' 
nero  colai  che  compra  de'pascoli  da  esso  per  lo  innanzi  tenati  in  affitto. 

*  Deiristesso  colono  che  non  possa  esercitare  Vunde  vi,  viene  intaso 
qaetto  passo  dTlpiano  anche  ne*  basilici  LX  17 j  7,  Heimb  V  p.  674,  575. 
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spiegazione  veramente  singolare,  che  tentata  da  Thibaut  tro- 
vasi confutata  da  Savigny  pag.  60j  w.  ^.  —  Prova  anche  gran- 
demente la  2.  1,  C.  Theod.  unde  vi  (Cod.  Just  l.  i,  si  per  vim 
vd  (dio  modo  ahs.  periurb.  sii.  pass.).  Costantino  ammette,  che 
se  venga  tolto  il  possesso  dell'assente,  discacciatone  chi  de- 
teneva in  suo  nome,  come  un  congiunto,  un  amico,  un  servo, 
un  colono  ecc. ,  possa  costui  esperimentare  l'interdetto  unde  vi 
«  Dee  eos,  qui  dejecti  sunt,  absentium  nomine  possidentes, 
quia  minime  ipsis  decisio  causae  mandata  sit,  ab  experiunda 
re  excludant(Judices).  >  Adunque  non  lo  esperimenta  a  nome 
proprio  ma  di  colui  per  cui  possedeva;  altrimenti  con  niuna 
opportunità  si  farebbe  tale  osservazione  sul  mandato.  Adun-* 
que  neppure  a  nome  di  quello  può  esperimentarlo  se  il  me- 
desimo non  sia  assente;  perchè  solo  in  caso  di  tale  assenza 
apparve  all'Imperatore  troppo  frequente  la  insufficienza  dei- 
Tessere  stato  a  lui  solo  regolarmente  dato  l'interdetto,  e  perciò 
il  bisogno  di  provvedere  dandolo  all'altro.  Ed  ecco  perchè 
nell'istesso  testo  a  que'  congiunti,  amici,  servi,  coloni  si  nega 
il  potere  litigare  sulla  proprietà  colle  seguenti  parole  t  cum 
yalde  sufficiat  possessionem  tenentibus  absentium  nomine, 
centra  praesentium  violentiam  subveniri.  »  —  Conferma  gra- 
Tissima  nel  luogo  di  Cicerone  prò  Caec.  e.  32.  Egli  è  noto  due 
essere  stati  gl'interdetti  de  vi;  uno  sulla  forza  semplice,  che 
da  Cicerone  stesso  è  chiamato  quotidiano  (cf.  §  708  n.  1),  e  compe- 
teva quando  forza  era  recata  senza  armi;  l'altro  sulla  forza 
armata,  e  competeva  quando  forza  era  inferita  con  armi  alla 
mano.  Questo  secondo  interdetto  avea  diverse  singolarità  che 
più  spedito  lo  rendevano,  poiché  come  dice  Cicerone  stesso  prò 
luUio  20  «  alterum  interdictum...  nunc  est  constitutum  propter 
eamdem  iniquitatem  temporum  nimiamque  hominum  (licen- 


H  d.  §  10  ^ìò  tradotto  così  <  OS-ev  xav  ywo^ivÀ  SùìpYicrjTai  àvì^p,  xo} 
/x^AjjStJ,  yLivn^et  TÒ  vófiifiov  noi'jiyyeXjiiXf  où  jisyroi  jÀia^oùTOq.  »  Gli  sco- 
liasti aggiangono  le  seguenti  dichiarazioni  <c  ó  xoAz(}vó^  Si  £xj8aA.Xd/t£V0(; 
Tou  óipyov  où  -Afifst  To  iySdpSty(.Tov,  eTrsiSv)  àXktji  yi/ieraif  »  e  più  sotto 
«  où  /livTQi  jAtaÒùùTÓi^.  Oùro^  yò^p  aXA-w  ydjxexoLi,,,  Ov  yxp  ivvrtà,  àXK 
hipta  ydjierxit  osq  yf^<p,  x^.  v.où  Sii  Tovro  txjSaAXó/ifvoi;  où  x/Vf/".  » 
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tiam).  <  Esso  era  stato  dal  pretore  introdotto  per  la  causa  prind- 
pale  di  tutelare  Tordine  pubblico  e  non  di  difendere  il  possesso, 
onde  non  può  esser  chiamato  effetto  di  questo  (§  337).  Or 
bene  nel  mentovato  passo  delForazione  prò  Caecina  Cicerone 
dice  :  «  In  illa  vi  quotidiana  (cf.  d.  §  708)  non  satis  est  posse 
decere  me  dejeotum,  nisi  estendere  possit,  cum  possideret, 
tum  dejectum...  hunc  vero,  qui  ab  jure,  officio,  bonis  mori- 
bus,  ad  ferrum,  ad  arma,  ad  caedem  confugerit,  nudum  in 
causa  destitutumque  videtis.  >  Ossia  era  indifferente  nel  se- 
condo interdetto  il  possesso  civile  ;  che  quanto  al  naturale  ve 
n'era  necessità  di  fatto  onde  poter  concepire  la  deiezione,  e 
lo  avverte  Cicerone  stesso  cap.  28  •  non  posse  probari  quam- 
quam esse  dejectum  nisi  ex  eo  loco  in  quo  fuisset.  >  '  Ma 
nel  primo  sulla  forza  semplice,  dato  a  difesa  del  possesso,  e 
che  quasi  del  tutto  unico  rimane  nella  compilazione  giusti- 
nianea, il  ci  vii  possesso  era  affatto  necessario;  ai  coloni  ed 
altri  conduttori  non  competeva.  Concorda  la  h  1,  §  23^  de  oi 
<  Interdictum  autem  hoc  nulli  competit,  nisi  ei,  qui  tune, 
cum  dejiceretur,  possidebat  :  nec  aliusdejici  visus  est,  quam 
qui  possidet.  >  Certo  che  anche  Ulpiano  parla  di  possesso 


'  Dopo  Gujacio  molti  recenti  sono  d*ay?Ì80  che  nel  de  vi  armata  dod 
fosse  necessario  possesso  civile,  mossi  dal  passo  di  Cicerone  (Walter  Storia 
dd  dr.  di  Roma  H  pag,  409,  n.  ^4,  Eblleb  Semestr.  ad  M.  TuU.  Cicer. 
pag,  507,  ecc.)  Vero  B,\trì,  come  Bayiqisy  pag.41J2,8eg.  e  ÌHAGSELABDpag.  237 
sono  d*avTÌso  diverso,  ed  in  Cicerone  notano  un  falso  raziocinio  fatto  per 
difendere  nna  causa  non  buona.  Che  la  causa  di  Cicerone  fosse  o  no  buona 
é  diffìcile  il  definire  ;  io  la  crederei  buona,  benché  non  buoni  fossero  tutti 
gli  allegati  argomenti  come  spesso  ai  difensori  delle  cause  è  accaduto  ed 
accade  (cf.  §  273).  E  la  stessa  regola  del  non  esser  necessario  nel  de  vi 
armata  il  possesso  civile  non  era  opportunamente  invocata  dairOratore; 
perchl),  mentre  un  possesso  naturale  era  pur  sempre  necessario  per  tale 
interdetto,  nel  caso  suo  se  v^era  un  possesso  qualsiasi  dovea  essere  anche 
civile  perchè  nel  suo  Cecina  esisteva  Tanimo  di  erede  e  di  padrone.  Onde 
tutta  la  difficoltib  stava  nel  vedere  se  in  Cecina  esistesse  il  fisico  elemento 
del  possesso,  al  che  realmente  si  rivolge  in  seguito  Cicerone  (cf.  §  150). 
Ma  che  Cicerone  arrivasse  a  pronunciare  un  cosi  grave  errore  di  dritto 
sulla  atessa  concezione  delFeditto,  errore  che  per  ciò  stesso  sarebbe  stato 
manifesto  e  palmare,  sembrami  affatto  inverosimile:  sarebbe  staio  uno 
screditar  la  causa. 
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per  eccellenza,  ossia  del  civile,  ed  è  per  questo  che  propone 
quella  regola  come  visione  scientifica  («  visus  est  »),  la  quale 
nel  possesso  naturale  avrebbe  una  visione  naturale  e  neces- 
saria. —  Non  ostano  le  l.  12^  l.  18^  pr.  de  ri,  dove  troviamo 
dato  ai  coloni  Vunde  vi.  Si  trattava  d'un  colono,  il  quale  colla 
forza  avea  respinto  il  padrone,  o  (che  equivale,  dd.  U.)  chi  da 
esso  avea  comperato,  e  ciò  per  appropriarsi  il  possesso.  Cosi 
cominciò  a  possedere  civilmente  (§  106)  :  e  poscia  discacciato 
ebbe  l'interdetto. 

§113. 

&*  Del  possesso  del  comodatario  si  debbono  dire  cose  del 
tutto  simili  a  quelle  dette  sul  possesso  del  conduttore,  attesa 
la  simiglianza  della  relativa  posizione.  Anche  al  comodatario 
non  si  deve  negare  un  possesso  ;  ma  questo  è  meramente 
naturalOb  Possiede  insieme,  e  civilmente,  il  comodante  per 
mezzo  di  lui.  I  testi  sono  d'  accordo,  l.  3  §  ^0,  h.  <.,  h  9  de 
R  V^l.  4  cf.  l  3  §  16,  ad  exhib.^  l  8  commod.,  l.  38  §  10  de 
uswr.^  L  2  §  1  prò  Aer.,  l.  68  de  furt  cf.  l  1  §  i^,  si  is  qui  te- 
Siam,  liber  (cf.  §  297). 

§  114. 

9*.  Vediamo  del  possesso  dei  missi  in  possessionem.  Per  scio- 
gliere nettamente  questo  problema  conviene  ben  definire  la  na- 
tura e  la  portata  delie  missiones  in  senso  stretto,  e  l'indole  dell'ag 
giunto  pegno  pretorio.  Convengono  gli  scrittori  nel  riconoscere 
quattro  missiones  in  senso  stretto,  e  relativo  pegno  pretorio.  Ri- 
cordiamole brevemente.  La  prima  è  per  la  causa  damni  infecti.  Se 
una  casa  minacci  ruìna  cosi  da  far  temere  ai  vicini,  possono  que- 
sti dimandar  cauzione  dal  padrone  di  quella,  e  se  venga  loro  la 
cauzione  ricusata,  possono  adire  il  pretore  ed  ottener  decreto 
ond'  essere  mandati  in  possesso  della  casa  minacciosa.  Yale 
a  dire  non  all'  effetto  di  ottenerne  il  dominio,  ma  a  quello  di 
assumere  la  custodia:  vengono  imposti  quasi  custodi  neces- 
sari onde  il  proprietario  vinto  dal  tedio  presti  alfine  la  cen- 
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nata  cauzione.  La  seconda  è  quella  che  si  dà  al  creditore 
allorquando  nella  persona  del  debitore  accada  qualche  novità 
onde  nasca  giusto  timore  di  non  esser  da  lui  soddisfatto  ;  per 
esempio  se  non  difenda  la  causa,  ^  o  muoia  senza  che  si 
conosca  di  certo  se  avrà  o  no  erede  di  modo  che  il  creditore 
non  possa  chiamare  alcuno  in  giudizio.  È  il  creditore  missus 
ne'  beni  di  tal  debitore,  anche  qui  non  per  prenderne  alcun  do- 
minio ma  per  custodia  rei  servauda  causa.  La  terza  è  servandorum 
legatorum  causa.  Il  pretore  accordò  ad  ogni  legatario  (al  quale 
fu  equiparato  il  fidecommissario),  che  per  la  conservazione 
del  legato,  lasciato  sotto  condizione  o  ex  die,  gli  venisse  data 
cauzione  onde  V  erede  col  dilapidare  non  si  rendesse  per 
avventura  inetto  a  pagare  ;  fosse  poi  immesso  ne'  beni  ove 
la  cauzione  non  venisse  prestata.  LMstessa  denominazione 
dimostra  che  non  si  tratta  di  passaggio  di  proprietà  ma 
solo  di  osservazione  e  di  custodia  onde  l'erede  tediato  desse 
la  cauzione.  Quarta  è  la  missio  ventris  nomine.  Muore  alcuno 
lasciando  gravida  la  vedova  in  tali  aggiunti,  che  qual  po- 
stumo sia  per  nascere  abbia  ad  essere  ammesso  alia  hono- 
rum possessi^  o  ab  intestato  o  contra  tabulas.  Finché  il  po- 
stumo non  nasca,  il  ventre,  ossia  la  donna,  ha  l'immis- 
sione al  possesso,  dato  insieme  un  curatore  e  ai  beni  e  al 
ventre,  onde  alimenti  la  donna  ed  i  beni  custodisca.  Ancor 
qui  non  dominio  è  dato,  ma  custodia  de'  beni  sia  nell'  inte- 
resse del  ^glio  nascituro  sia  in  quello  dei  creditori  ereditari. 

§  115. 

Or  bisogna  esaminare  con  esattezza  il  pegno  de'  missi^ 
perchè  qui  sta  tutto  il  nodo  della  questione.  Ài  missi  in  pos- 
sessionem  compete  un  pegao  pretorio  sbpra  la  casa  ruinosa 
0  altri  beni  ne'  quali  la  missio  è  stata  fatta  ;  e  questo  per  la 
sicurezza  di  que'  dritti  po'  quali  sono  missi.  Molti  testi  lo 
provano,  p.  e.  Z.  26^  pr.  de  pigner.  act.^  l.  3,  §  1.  de  reb.  eor.  e 


(*)  Sono  da  eccettuare  i  casi  di  mancata  difesa  per  cauzioni  non  pre- 
state 0  per  possesso  mendacemente  negato  ;  ne*  quali  si  toglieva  il  possesso 
per  messo  degli  interdetti  qtnem  fundum  e  simili  (§  746.  segg.). 
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l  12  prò  emt  dove  a  questo  pegno  è  dato  il  nome  di  preto- 
rio. Qaal'  è  la  natura  di  questo  pegno  ?  La  missio^  come  di- 
cemmo, sì  fa  per  la  custodia  e  T  osservazione,  l,  7^  §  8  de 
comm,  divid.^  l.  3  §  23^  l.  10,  §  1,  A.  t,  l.  5,  pr.  ut  in  possess, 
le^t^  l.  12,  quib  ex  caus,  in  poss,,  ì,  3  §8,  ati  possid,y  ma 
sotto  il  rispetto  di  ottenere  col  tedio  una  cauzione  o  la  sicu- 
rezza della  soddisfazione  di  un  altro  proprio  diritto.  Per  se 
la  custodia,  che  è  il  diretto  scopo  della  missione,  è  nell'inte- 
resse massimamente  del  padrone,  mentre  ad  esso  somma- 
mente giova  la  custodia  delle  proprie  cose,  sia  essa  in  qual- 
siasi modo  esercitata.  Adunque  la  custodia  non  corrispon- 
deva di  sua  natura  all'  ultimo .  scopo  della  missione,  di  otte- 
ner cioè  cauzione  o  sicurezza  dèlia  soddisfazione  d'un  diritto, 
insomma  di  curare  l'interesse  del  missus.  Quindi  convenne 
alla  custodia  aggiungere  qualche  cosa  che  a  questo  scopo 
ultimo  meglio  corrispondesse.  E  questa  era  facile  ad  essere 
escogitata.  Poiché  posto  il  rapporto  di  alcuno  colle  altrui  cose 
allo  scopo  di  assicurare  le  proprie  ragioni,  sorge  natural- 
mente l'idea  del  pegno.  Pegno  fu  dato.  Pertanto  riteniamo, 
che  la  diretta  efficacia  delle  missioni  è  la  custodia,  che  il 
pegno  è  un'  aggiunta  fatta  alla  medesima.  Ed  appunto  que- 
sto essere  il  pegno  un'  aggiunta  della  custodia  spiega  le  va- 
rie singolarità  del  medesimo.  Non  come  il  pegno  convenzio- 
nale con  mero  patto,  può  il  pretorio  costituirsi  col  solo  co- 
mando del  pretore  per  la  missione  ;  ma  è  necessario  che  siasi 
realmente  venuto  in  possesso  l.  26,  §  1  de  pign.  act,  appunto 
perchè  allora  e  non  pria  comincia  ad  esistere  la  custodia  a 
cui  indirettamente  accedette  il  pegno.  —  Avanti  a  Giustiniano 
ai  missi  non  era  data  azione  contro  i  terzi,  ai  quali  i  beni 
fossero  poscia  pervenuti,  non  la  serviana  che  suol  darsi  in 
questa  ipotesi  agli  aventi  un  pegno  ;  per  lo  meno  era  questo 
punto  fra  gli  antichi  disputato,  l.  2,  C.  de  praet  pign.  La  ra- 
gione è  dall'Imperatore  accennata  cosi  perchè  e  debuerat 
incumbere  suo  pignori  »  ;  il  pegno  seguiva  la  custodia  ;  per- 
duta questa,  cadeva.  *  Si  dava  appena  l' interdetto  ne  vis  fiat 

^  Simili  sono  gli  aventi  uno  jus  retefUionis,  specie  dì   pegno  (2.  15,  § 
1  de  fwrtis)  che  si  perde  consegnando  la  cosa  (§  386.  segg.) 
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ei  qui  in  possessionem  missus  erit  se  per  dolo  delF  avversario 
fosse  accaduto  che  il  missus  venisse  privato  del  possesso. 
6iustÌDiano  concesse  Fazione,  ma  interpretando  bemgnius 
come  dice  esso  stesso.  —  Nel  pegno  pretorio  non  vale  la 
massima  e  qui  prior  tempore,  potior  jure.  >  Se  io  fìii  missus 
per  causa  di  danno  infetto,  e  dopo  me  un  altro  vicino  ;  non 
si  riguarda  all'  ordine  ne'  pegni  che  risultano  ;  amhedue  go- 
dremo  de'  dritti  stessi  l.  15^  §  15  de  da.  inf,,  h  5j  §  3  ut  in 
possess.  legator,  •  È  che  le  missioni  furono  fatte  per  la  custo- 
dia,  colla  quale  i  inissi  direttamente  conservano  le  cose  nel 
patrimonio  del  debitore  ;  lo  che,  in  quanto  giova  ad  essi,  non 
è  nel  singolare  o  nel  maggiore  interesse  di  uno  o  di  uri  altro, 
del  priore  anziché  del  posteriore,  ma  nell'interesse  comuna 
Il  pegno  venne  accessoriamente,  né  deve  alterare  la  natura 
diretta  di  queste  missioni  o  rendere  d' interesse  singolare  ciò 
che  é  d'interesse  promiscuo.  ' 


'  Agg.  L  12  pr.  de  réb.  aitct.  judic.  pass. 

'  Molto  si  dubita  del  pigntia  in  causa  judicati  captum,  se  in  esso  sia 
una  mÌ88Ìo  e  se  sia  un  pegno  pretorio.  È  questo  il  pegno  che  viene  costi- 
tuito dal  magistrato  per  curare  la  esecuzione  della  sentenza  condannatoria 
sai  beni  del  condannato.  Dal  magistrato,  ho  detto  ;  anche  vigente  il  si- 
stema formulario  quando  giudicava  il  giudice  pedaneo:  perche  lo  eseguir 
le  sentenze  non  spettava  a  questo,  ma,  com*  è  noto,  al  magistrato  che  lo 
avea  dato  Z.  15  pr.  de  rejudic.  Fu  comune  opinione,  che  così  venisse  co- 
stituito un  vero  pegno  pretorio  ed  anche  oggi  così  crede  lo  StSlzel  Archiv. 
f,  civ.  Pr.  XLV  pag.  272,  seg.  Ma  Debnburg  nel  suo  importante  lavoro 
Dos  Pfandrecht  nach  den  Grundsàtz.  dea  heut  ròm,  Bechts  J,  §  53,  IL 
§  119  pensa,  che  il  credii^ore  non  sia  messo  in  possesso,  mentre,  dice,  non 
V*  ò  testo  che  ciò  gli  conceda  ;  che  non  esso  venda  i  beni  ma  il  magi- 
strato d' officio  l.  1,  C.  si  in  ca.  judic.  pign,  capt.  sii.  Non  essere  perciò 
vero  pegno  a  favore  del  creditore,  nb  nascere  quindi  alcun  dritto  reale  ad  esso; 
solo  per  questo  apparire  nelle  fonti  il  nome  di  pegno  a  favore  del  creditore, 
perchè  somministra  sicurezza  al  medesimo  d*  esser  soddisfatto  del  suo.  Me- 
gì  io  Walter  §  716  riconosce  pegno  nel  creditore.  —  Credo,  che  sian  da  distin- 
guere due  speci  di  pegni  presi  ex  causa  judicati;  e  spiego  nel  modo  seguente. 
Una  volta  presso  i  romani  le  esecuzioni  delle  sentenze  compi vansi  sul  corpo 
del  condannato.  Vale  a  dire,  se  il  condannato  non  dava  esecuzione  dentro 
trenta  giorni,  -  si  faceva  luogo  alla  ìegit  actio  per  manus  it^ectionem  de- 
scritta da  Gajo  IV,  21:  «  Qui  agebat,  sic  dicebat  :  Quod  tu   mihi  judica- 
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§116. 

n  possesso  de'  missi  in  possessionem  si  presenta  assai  va- 
riamente ne'  firammenti.  Alcuni  riconoscano  in  loro  un  pos- 
sesso, h  7  §  8j  de  comm.  divid.^  h  4  §  3^  de  da.  inf,,  l.  7  §  1. 
9ift&.  ex  ea.  in  po$$.  eat^  l.  1  §  3j  segg.^  l.  3  §  ^.,  l.  4  §  ^j  ne 
vis  fiat  H  etc.  Altrettanto  la  Ux  (Buòna)  de  6aU.  cisàlp.  e.  22. 


toB  BÌTe  damnaios  «i,  sestertiam  X  millìa,  qua  dolo  malo  non  solvisti,  ob 
eam  lem  ego  tibi  sestertium  X  millinm  j adicati  manna  injicio  ;  et  simul 
aliqnam  partem  corporis  ejns  prendebat  ».  Il  gindicaio  non  poteva  Bcher- 
mirsi  àaXYaddidio  che  a  questo  modo  il  vincitore  chiedeva  dal  pretore, 
ee  non  trovava  un  cittadino  che  lo  difendesse,  per  esempio  provando  di  non 
esaer  stato  esso  giudicato,  o  che  il  giudicato  era  invalido,  o  che  esso  avea  sod* 
disfatto;  qual  cittadino  nomavasi  vindex,  Gaù  ib.  Se  il  condannato  non 
dava  vindicem,  veniva  addetto  ali*  attore,  ossia  veniva  dal  medesimo  por- 
iato  via  e  legato^  ibid.  Si  dubita  frai  moderni  eruditi,  se  a  que*  tempi  si 
facesse  anche  la  esecuzione  sui  beni  per  decreto  di  magistrato  ;  affermando 
Sàvignt,  negando  Bethhanh  Holweg,  asserendo  Walteb,  esser  ciò  stato 
nella  facoltà  del  magistrato  ma  esser  lungo  tempo  rimasto  inusitato,  dap- 
poiché era  superflua  la  esecuzione  ne' beni  quando  era  pronto  un  tanto 
maggior  rimedio  sulla  persona.  Certo  che  per  i  primi  cinque  secoli  non  fu 
adoperata  generalmente  la  esecuzione  sui  beni;  ce  lo  prova  1* assoluto  di- 
fetto di  esempi  fra  privati.  Solo  abbiamo  che  la  repubblica  valevasi  della 
honorum  sectio  sullo  avere  dei  condannati  criminalmente;  vale  a  dire  posse- 
derà i  loro  beni  e  li  vendeva  alPauzion  pubblica;  del  che  abbiamo  testimo- 
nianza in  Tito  Gellio,  in  Aulo  Gellio,  in  Cicerone  e  in  altri  ìuoghì  e  pass,  prò 
Bosc  Amer.,  e  nella  legge  Acilia  repetundarum  cap.  67.  I  beni  erano  ag- 
giodicati  al  maggior  offerente  che  ne  acquistava  il  dominio  ex  jure  qui* 
rUiuni  (come  certamente  è  da  intendere  Gajo  JJI,  80  vers.  interdum)  e 
P^  ottenere  il  possesso  aveva  V  interdetto  sectorium,  del  quale  parleremo 
a  suo  luogo,  ùaj.  IV,  146.  Comincia  la  esecuzione  de'  beni  fra  'privati  ad 
apparire  nel  secolo  VI.,  forse  perchè  la  immensa  estensione  del  territorio 
conquistato  più  facili  rendeva  le  fughe  e  le  elusioni  delle  addictiones  della 
persona.  Un  pretore,  che  Gajo  IV,  35,  nomina  Rutilio  (Lkist  Die  hon,  posa, 
L  55,  crede  che  sia  P.  Rutilio  ginrec.  console  649.  U.  C.  ;  ma  siccome  non 
eoata  che  ei  qia  stato  pretore,  meglio  Matnz  II,  567  pensa  di  P.  Rutilio 
Calvo,  dì  cui  Livio  dice  che  fosse  pretore  dell'  anno  586)  cominciò  ad  in- 
trodurre questo  metodo  fra'  privati.  Poichb  stabilì,  che  i  creditori  d'  un 
debitore  che  non  difendesse  fossero  messi  ne'  beni  di  questo  onde  potes- 
KTo  venderli  e  soddisfarsi.  L*  efficacia  di  questo  rimedio  produsse,  che  ve- 
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•  bona  eorum  possideri  jubeto  »  (§  ant  no.  3)  —  E  Paolo 
ì.  30,  §  2^  h.  t  negar  sembra  il-  possesso  al  padrone  <  Item 
cum  prsBtor  ìdcirco  in  possessionem  rei  ire  jussit,  quod 
damni  infecti  non  promittebatur,  possessionem  invitum  do- 
minum  amittere,  Labeo  ait.  >  —  Altri  testi  ricusano  ai 
missi  il  possesso ,  ed  alcuni  di  questi  dicono  di  essi  «  in  pos* 
sessionem  ire,  in  possessione  esse,  >  parole  che  spettano  al 
possesso  semplicemente  naturale.  L  3^  §  23^  h.  L  (ove  Paolo 


nìsse  adoperato  per  altre  ipotesi,  specialmente   riguardo   ai  confessi  e    ai 
condannati.  Al  confesso  o  condannato  si  accordava  part«  per  1.  deceniTi- 
rale,  parte  per  editto  del  pretore  un  certo  tempo  per  procacciarsi  il  danaro 
Oaj,  IH,  76.  Scorso  questo   inutilmente,    il  vincitore   impetrava  dal  pre- 
tore la  mÌ88Ìo  in  tatti  i  suoi  beni.  Ciò  dice  la  Ux  {Bubria)  de  OaHUia  Cìsalp. 
cap.  22.  «  bona  eorum  possideri...  jubeto  >  ;  ed  apertamente  la  I.  3,  C.  qui 
potior,  in  pign.  kob.  dove   si  propone  che  la   republica  degli  Eliopolitaui 
«  propter  emolumentum  sententi®  »  era  stata  messa  al  possesso  dei  beni. 
Anche  questa  missione  si  faceva  per  ragion  di  custodia  ad  esempio  delle 
altre  simili  l,  i,  quib.  ex  ca.  in  possess.,  ossia  per  osservazione,  o  come  dice 
la  d.  h  3,  Cod.  «   servandi  judicati  causa.  »  Tutti   esistevano  gli  estremi 
per  riconoscere  un  vero  pegno  pretorio,  cioè  la  miasio  nel  possesso,  e  que- 
sta data  in  sicurezza  della  soddisfazione  del  diritto  che  al  missus  compe- 
teva. Infatti  pegno  riconosce  espressamente  la  d.  l.  3.  Dopo  trenta  giorni 
(quiodici,  se  si    trattava    di    defunto)   da  tal  missione,  erano  i    creditori 
immessi  con  altro  decreto  nel  possesso  venditianis  eausa  e  per  mezzo  del 
magister  (sindico)  facevan  la  vendita  a  voce  di  banditore.  Il   compratore 
de*  beni  non  acquistava  tp^o  jure  il  dominio  quiritario  ma  solo  per  via  di 
usucapione  Ooj.  Ili,  80,    Nel    frattempo    godeva  della  tuizione  pretoria. 
Onde  poi  acquistare    il  possesso    e  principiare   V  usucapione,  esso    aveva 
r  interdetto  che  Gaj.  IV,  145,  chiama  possessorium,   del  quale   parimenti 
ci  occuperemo  a  suo  tempo.  Così  pure  ei  non  aveva  le  azioni  dirette,  ma  so 
trattavasi  de*  beni  d*  un  defunto  agiva  fingendosi  erede,  se  trattavasi  dei 
beni  d*  un   vivo   agiva   coir  intentio   concepita  nella  persona  di  colui  del 
quale  avea  comprato  i  beni,  e  la  condemnatio  nella  persona  propria  {actio 
BiUtliana,  Oaj.  IV,  35),  —  Fin  qui  era  vero  pegno  pretorio  pel  creditore.  Ma 
fu  poscia  introdotta  un^altra  specie  di  pegni  presi  ex  causa  judieaU,  somma- 
mente in  forza  del  rescritto  del  D.  Pio.  Il  Magistrato,  scorso  il  termine 
stabilito  a  favore  de*  condannati,  comanda  che  sian  presi  a  pegno   alcuni 
(non  tutti)  i  beni  del  debitore;   se  esso  non   li  redima  entro. dna  mesi,  li 
fa  vendere  (esso  magistrato,  non  il  creditore),  e  se  compratore  non  si  rin- 
venga li   aggiudica   al   creditore  L  50,   de  eviet.,  L  15,  pr.  §  2,  3,   6   de 
r^udiCt  t  31  eod.,  l  2,  3,  G.  si  in  caus,  judic,  È  maggiore  la  difficoltà  a  ri- 
conoscere qui  in  favore  del  creditore  il  pegno  pretorio;  perchè  si  crede 
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inettissima  dice  la  sentenza  di  Q.  Mucio,  il  quale  avea  posto 
fipai  generi  dì  possesso  il  caso  de'  possessori  per  comando  di 
magistrato),  l  10,  §  1,  eod.^  l  5,  §  1  ad  exhib.^  l  7,  pr.  vers. 
Eum  cuij  et  vers.  In  eum  qui,  de  da.  inf^  l.  1  pr,  ne  vis  fiat  ei, 
l  1,  §  9,  quod  legat.y  l  5,  §  8^  uti  possid.  —  E  che  il  solo 
padrone  possegga  è  detto  nella  1 15,  §20  de  da.  inf.  —  In  altri 
passi  si  trovano  miste  espressioni  che  affermano  ed  espres- 
sioni che  negano  il  possesso  ai  missi,  h  9,  de  B.  V^  2.  5  pr.  ut 
in  possess.,  ì.  12,  qwb.  ex  ca.  inpossess.  •—  Né  mancano  frammenti, 
i  quali  possesso  riconoscono  in  ambedue,  nel  misstis  e  nel  pa- 
drone, d.  LS^pr.ut  inpossess.  e  simul  eum  eo  possidere  jubebo,  »  ^ 


che  il  poBsesso  non  foase  dato  al  creditore,  e  perchè  si  vede  specialmente 
nella  d.L2fC.8Ìin  eaus.  judie.  che  non  i  creditori  vendono  ma  i  magistrati 
d*o£ficio.  Eppure  piuttosto  colla  comnn  sentenza  anche  qni  ravviserei  un  vero 
pegno,  il  pegno  pretorio.  Pegno  in&tti  lo  chiamano  le  <2tl.  8,  E  v*  è  la  sostanza 
del  dritto  reale  di  pegno,  che  consiste  nel  porre  in  relazione  diretta  il  creditore 
colla  coea  pignorata  di  modo  che  quello  aspetti  soddisfiazione  da  questa 
senza  necessità  d'intermedia  persona.  Onde  nulla  importa  che  non  esso 
venda  ma  il  magistrato.  H  dritto  di  vendere  non  è  al  dritto  di  pegno  so- 
Etanzialnfènte  necessario  :  così  anche  nel  pegno  pretorio  nato  dal  primo 
decreto  ex  etmsa  da/mni  infeeU  non  esiste  alcun  dritto  di  vendere,  ed  il  suo 
esito  h  che  gli  succeda  il  secondo  decreto  che  dà  Vin  honis.  Parimenti  non 
ba  importanza  quel  che  si  crede,  non  esser  possesso  dato  al  creditore.  Poi- 
ché primieramente  anche  senza  possesso  s*  intende  pegno  che  allora  dicesi 
propriamente  ipoteca.  Solo  che  se  veramente  mancasse  la  missione,  il  pe- 
gno non  potrebbe  dirsi  pretorio  mentre  il  pegno  pretorio  é  alle  missioni 
ooogimifco*  Ma  ponto  non  oosta  ohe  il  creditore  non  fosse  immesso.  Anzi 
le  cose»  eofitae  dal  magistrato,  ad  esso  creditore,  siccome  avente  sommo 
iateressey  enm  date  ft  tenere  e  custodire,  finché  non  avesse  a  farsene  la 
Tsodita;  vendita,  che  di  nuovo  era  da  farsi  per  cura  del  magistrato. 
Antonino  nella  ì.  1.  C.  si  in  caus.  judie.  dice  e  Bes  ob  causam  jndicati 
datai  >  che  Wiionsohiid  vorrebbe  correggere  in  <  occupatas  >  non  pog- 
giftte  da  alcuna  autorità.  E  di  cose  date  a  pegno  in  esecuzione  di  regiudicata 
psdoBO  pme  Severo  ed  Antonino  {.  3.  C,  de  exee.  reijud.  L'espressione  che  in 
questo  trattato  é  ripetutamente  adoperata  ne'testi,  che  cioè  i  pegni  capiantur 
(p.  e.  1 51,  de  re  judie.,  12,5,9  O.deexc  rei  jud.,  Ut  Cod.  si  in  caus.  judie. 
pign.  eaphtm  sii),  prova  la  introduzione  fatta  ad  esempio  deirantica  ìegis  actio 
che  dicevasi  pignone  eapio,  e  la  esistenza  d*un  pegno;  siccome  un  pegno  esisteva 
in  questa  Gaj.  IV,  26,  segg.,  benché  contradica  Debmbubg  op.  cit.  I,pag.  à7  seg. 
^  È  d'  accordo  \akh  2,  §  1,  de  act,  emH  dove  nel  padrone  è  segnalata 

ana  «  non  vacua  possessio.  » 

Rua«iiu,  Il  Po9St9$o  in  Dir.  Som,  Voi.  I.  H 
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§117. 


Per  noi,  che  crediamo  che  in  dritto  romano  anche  il  na- 
turai possesso  è,  e  non  raramente  vien  chiamato,  possesso, 
la  difficoltà  è  in  gran  parte  sciolta  dopo  la  fatta  esposizione 
della  natura  delle  missioni.  C*  è  nei  missi  ogni  estremo  del 
possesso  naturale  ;  la  esclusività  compresa,  perchè  essi  soli 
esercitano  l'attività  che  alla  missione  corrisponde.  Inoltre 
seguita  il  padrone,  o  colui  che  come  padrone  si  diportava 
neUe  cose,  a  possedere  pur  esso  naturalmente;  dappoiché 
la  missione  non  lo  esclude^  ma  lo  lascia  nelle  cose  stesse 
insieme  al  misstés  d.  l.  5,  jpr.  ut  in  possess.  Ed  anche  in  esso 
tutti  si  verificano  gli  estremi  del  possesso  naturale  ;  anche 
la  esclusività,  perchè  soli  esercitano  Fattività  corrispondente 
alla  loro  antica  posizione  benché  limitata  rispetto  al  conpos- 
sesso de'  missi.  *  -^  È  o  no  civile  il  possesso  del  missus  ?  Par- 
rebbe che  si,  per  una  forte  ragione;  cioè  perchè  egli  ha  un 
pegno,  ora  gli  aventi  pegno  han  gì'  interdetti  ;  ecco  il  pos- 
sesso civile.  Eppure  non  lo  è;. perchè,  come  vedremo  a  suo 
luogo  (§  119),  negli  altri  casi  di  pegno  è  ammesso  il  possesso 
civile  per  la  ragione,  che  se  gì'  interdetti  non  al  creditore  si 
dessero  ma  al  debitore  la  cosa  ritornerebbe  a  questo  contro 
r  id  guod  actum  est  nella  costituzione  del  pegno.  Ma  il  pegno 
nel  caso  nostro,  pedissequo  alla  custodia  eh'  è  della  missione 
il  fine  diretto,  non  importa  la  esclusione  del  padrone  d.  l.  5, 
pr.  ut  in  possess.  ;  e  perciò  il  dar  gV  interdetti  al  padrone  stesso, 
di  cui  alla  fin  fine  è  il  maggiore  interesse  nella  cosa,  conve- 
niva alla  economia  del  pretore.  È  un'  altra  singolarità  di  que- 
sto pegno  da  aggiungersi  alle  sopra  enumerate,  ed  avente  la 
stessa  ragione.  Pertanto  è  piuttosto  civile  il  possesso  del  pa- 
drone o  di  chi  come  padrone  stava  nella  cosa  ;  ed  in  verità 
ciò  si  conchiude  chiaramente  dalla  {.  «9,  jpr,  prò  her. 


*  Quindi  s'intende  fieioilnieniet  che  non  sono   due   poesessori   solidali. 
Del  resto  cf.  §  159. 
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§118. 

Ormai  è  in  chiaro  la  massima  parte  de*  frammenti  sopra 
citati.  Quelli,  che  un  possesso  ammettono  nei  missi^  sono  da 
intendere  per  possesso  naturale.  Quelli,  che  negano,  sono  da 
prendere  pel  possesso  civile.  Gli  altri  che  ora  ammettono  ora 
negano,  si  debbono  spiegare  per  il  possesso  ora  naturale  ora 
civile.  Siccome  poi  il  padrone  ha  comune  il  possesso  natu- 
rale coi  missi^  ed  ha  solo  il  civile  ;  cosi  si  spiegano  i  testi 
che  in  ambedue  riconoscono  possesso,  e  gli  altri  che  nel  pa- 
drone solo.  —  Ma  se  il  missttó  non  possiede  civilmente,  com*  è 
cbe  gU  si  dà  V  interdetto  ne  tris  fiat  ei  qui  in  possessionem  mis- 
SH9  erit?  e  non  solo  se  venga  proibito  dal  venire»  ma  anche 
se,  venuto,  sia  discacciato  ad  esempio  dell*  unde  vi  ?  Rispon- 
diamo, che  allora  la  presenza  d*  un  interdetto  può  far  dire 
civile  quel  i)ossesso  al  quale  si  riferisce,  quando  sia  effetto  e 
difesa  del  medesimo  (§  96).  Ma  effetti  e  difese  del  possesso 
SODO  solamente  quegl'  interdetti  che  nacquero  dalla  principal 
considerazione  d*un  possesso  preesistente,  e  non  da  considera- 
zioni diverse.  Óra  il  detto  interd.  ne  vis  fiat  ei  etc.  non  nac^ 
qne  dalla  ispezione  semplice  di  precedente  possesso.  Tanto 
vero  che  non  solo  è  recuperandae  ma  anche  adipiscendae  pos- 
sessionis  (§  748,  cf.  §  57).  Esso  fu  introdotto  a  difesa  della 
fmsaio  ottenuta  giustamente  dal  pretore  ed  a  relativa  coerci- 
zione di  chi  si  opponesse  disobbedendo  alla  giurisdizione 
pretma  l.  1,  §  Ij  ne  vis  fiat  ei.  Onde  è  che  ammettendo  la 
discussione  del  dritto  stesso  del  credito  che  per  avventura 
il  missus  si  asserisce  d.  1.  1,  §  5^  non  solo  non  può  dirsi  ef- 
fetto del  possesso  ma  neppure  può  essere  annoverato  fra 
gl'interdetti  che  regolano  il  solo  possesso»  come  vedremo  d. 
§  748.  —  Resta  a  spiegarsi  la  l.  30j  §  ^,  h.  t  ove  Paolo  ri- 
ferisce la  sentenza  di  Labeone  che  dice  perduto  al  padrone 
il  possesso  per  mezzo  della  missione  che  altri  ebbe  ex  causa 
darmi  infecti.  Mi  sembra  manifesto  errore  quello  di  Savigny 
il  quale  crede  che  l'istessa  riprensione,  che  trovasi  fatta  da 
Paolo  a  Muoio  nella  l.  3^  §  23^  eod.^  debbasi  qui  intendere 
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latta  dal  medesimo  a  Labeone.  Dappoiché  dalla  h  15,  §  20, 
de  damn.  inf.  sappiamo,  che  in  questo  articolo  Labeone  non 
la  pensava  con  Mucio,  ma  anzi  riteneva  in  genere  con  Paolo 
che  per  mezzo  della  missione  ne'  beni  il  padrone  non  per- 
desse il  possesso.  Certo  che  se  Labeone  avesse  tenuto  la  opi- 
nione di  Mucio,  non  ad  esso  avrebbe  Paolo  risparmiato  un'acre 
riprensione,  avversario  perpetuo  come  gli  era.  Come  adunqtie 
concilieremo  Labeone  con  Labeone,  Paolo  con  Paolo?  Credo, 
che  la  d.  l.  30,  §  ^,  h.  t.  spetti  manifestamente  al  secondo 
decreto  che  dopo  il  primo  era  ottenuto  dal  vicino  per  causa 
del  danno  infetto,  quando  il  proprietario  della  casa  minac- 
ciosa perseverasse  ancora  per  lungo  tempo  nel  non  prestar 
la  cauzione.  Col  secondo  decreto  il  minacciato  vicino  otteneva 
ch^,  cessato  il  dritto  di  custodia,  ormai  il  detto  proprietario 
venisse  discacciato  dal  possesso  h  15,  §  23^  de  damn.  inf^  ed 
esso  fosse  fatto  padrone  acquistando  il  dominio  onde  costui 
veniva  privato.  Dominio  in  b^nis  quale  poteva  esser  dato  dal 
pretore,  da  cangiarsi  in  quiritario  per  mezzo  di  usucapione 
{Oaj»  IIj  41)j  come  debbono  essere  intese  le  l.  5,  pr^  h  i$, 
§  16,  l  18,  §  15  de  damn.  inf.,  d.  l  3,  §  23  in  fi.  h.  t  Cosi  il 
padrcme  cessava  di  possedere  d.  l.  15,  §  23  de  damn.  inf; 
cominciava  a  possedere  il  solo  missus  con  animo  di  padrone 
avente  in  bonis;  e  perciò  civilmente,  cioè  tanto  all'effetto  di 
usucapire  dd.  U.  5,  pr.  de  damn.  inf.  ecc.,  quanto  alPefiCetto  di 
esercitare  grinterdetti»  d.  l.  18,  §  15,  de  damn.  mf.  In  verità 
il  possesso  è  in  tal  missus  sovente  riconosciuto  nel  dritto  nostro 
l.  4,  §  4,  l.  7,  pr.  vers.  Eum  cui,  vers.  In  eum  qui,  d.  2.  i5, 
§  17,  §  20,  d.  l.  18,  §  15,  de  damn.  inf.,  l  3,  §23,  h.  t.  Alla 
interpretazione  che  abbiamo  data  alla  l.  30,  §  2,  non  osta 
che  il  giureconsulto  parli  di  quello  che  il  pretore  <  in  pos- 
sessionem  rei  ire  jussit  »  le  quali  parole  propriamente  si- 
gnificano il  possesso  naturale-,  poiché  come  possedere  natu- 
ralmente, cosi  esse  in  possessione  o  ire  in  possessionem,  può 
dirsi  dove  coesiste  in  realtà  anche  il  possesso  civile  (§  103).  ' 


'  Veramente  anche  Saviont  pag.  261,  n.  2,  fi.  dice  della  h  30,  §  2, 
che  come  opinione  di  Paolo  non  potrebbe  valere  che  del  secondo  decreto. 
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§  119. 

I  casi,  che  fin  qui  abbiamo  esaminaio  (dal  §  109  al  118) 
dì  due  contemporanei  possessori,  ce  ne  hanno  sempre  offerto 
uno  meramente  naturale,  mentre  Taltro  ò  civile.  Ora  espor- 
remo altri  casi  dove  ambedue  sono  civili. 

10*.  Possesso  della  cosa  pignorata.  Sul  naturale  possesso 
del  creditore  non  può  cader  dubbio.  Come  anche  è  chiaro 
come  si  costruisca  un  possesso  anche  nel  debitore  secondo 
le  teorie  esposte  nel  §  48.  Il  possesso  del  debitore  è  civile: 
civile  ò  par  quello  del  creditore.  Certo  nel  creditore  non  si 
può  concepire  usucapione  perchò  manca  l'animo  di  domi- 
nante 0  la  buona  fede,  manca  inoltre  la  yusta  causa;  ^  Tusu- 
capione  ò  riservata  al  possesso  del  debitore.  Ma  il  creditore 
ba  gFinterdetti,  non  il  debitore.  Poiché  mentre  è  nella  natura 
del  pegno  che  la  cosa  debba  restare  presso  il  creditore;  se 
gFinterdetti  fossero  stati  dati  al  debitore,  facile  sarebbe  stato 
a  questo  il  ripigliarsela  colludendo  con  alcuno  che  al  credi- 
tore la  togliesse  a  forza.  In  cosa  che,  secondo  il  nostro  sistema, 
tutta  dipende  dalla  economia  e  dalla  prudenza  del  pretore, 
fu  questa  misura  provvidentissima.  *  —  Convengono  i  fram- 
menti nostri.  Il  possesso  del  creditore  è  constatato  dalle  l.  36^ 
l  40,  pr.  b.  <.,  /.  15,  §  2  qui  satisd.  cog.  *,  l.  13^  §  1  de  ptihli' 
ciana,  L  2J2y  §  1  de  naxaL  action.^  L  35,  §  1  de  pigner.  acUy  l.  7, 
§  7  prò  emty  l  68  de  furi.  cf.  l.  1,  §  15  si  is  qui  test.  Uh.  (cf. 
§  297),  e  dallo  esser  detto  il  salviano  un  interdetto  adipiscen- 


^  Com*b  che  nella  {.  14,  §  3  de  divers.  temp.  praeseripi.  si  parla  di 
occhio  iemporis  da  darsi  ai  credi  torì  nel  possespo  del  pegno,  mentre 
Vaecemo  spetta  alle  usucapioni?  Spetta  anche  B,\Vutrnht;  e  di  questo  bì 
àije  intendere  quel  frammento.  Simil  cosa  noteremo  nella  l.  13,  §  7,  h,  U 
(§  181). 

'  Sul  possesso  del  creditore  vedi  anche  §  415,  455. 

'  Se  in  qnesto  frammento  mentre  si  afferma  il  possesso  nel  creditore 
N  tametsi  possessiooeni  habeat  >)  pure  è  detto  «  possessor  non  est  »,  non 
e  cootradizione.  Giacchb  questa  parola  possessor  vi  b  presa  nel  senso  spe- 
cula di  queireditto,  ved.  §  81. 
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dae  possessionis  i.  ^  §  ^,  de  intera.^  Gaj.  17,  li7.  Vale  a  dire, 
secondo  le  teorie  esposte  §  4S,  in  quanto  che  il  creditore 
tiene  la  cosa  nel  proprio  interesse  (giacché  da  essa  gli  viene 
la  sicurezza  del  pagamento),  possiede  esso  e  non  il  debitore; 
ed  in  questo  senso  viene  nella  l.  37^  de  pigner.  ad.  affermato 
di  nuovo  in  esso  e  negato  inoltre  nel  debitore  il  possesso/ 
Negazione  che  ritrovasi  accennata  nelle  ultime  parole  della 
l  36,  h.  t  •  Viceversa  sotto  V  aspetto  che  il  creditore  tien  la 
cosa  nell^  interesse  del  debitore  (che  molto  ne  ha,  in  vista 
e  della  proprietà  e  dei  frutti  cf.  §  41  n.  2),  in  questo  solo  è 
riconosciuto  vero  possesso  per  mezzo  e  ministero  del  credi- 
tore, d.  L  36,  h.  t.  <  Qui  pignoris  causa  fundum  creditori  tra- 
dit,  intelligitur  •  possidere  »  e  l.  7,  §  3  C.  de  praescript.  XXX 
vél  XL  annor.  ove  del  creditore  si  dice  «  imaginem  debitoris 
obtinentem,  eique  possidentem...  utpote  apud  debitorem  ejus 
possessione  per  posteriorem  creditorem  constituta  •  e  nel 
vers.  Ex  quo  autem  si  nega  implicitamente  che  il  creditore 
sotto  questo  rapporto  possegga  suo  nomine.  Che  poi  qui  non 
avvenga  come  nei  casi  che  sopra  esponemmo,  cioò  non  si 
verifichi  possesso  civile  solo  in  quello  che  possiede  per  mezzo 
altrui,  ma  anzi  sia  civile  il  possesso  del  debitore  per  la  usu- 
capione e  quello  del  creditore  per  gl'interdetti,  è  esposto  nella 
l.  16j  de  usurp.  et  usuc.  e  Qui  pignori  dedit,  ad  usucapionem 
tantum  possidet  :  quod  ad  reliquas  omnes  causas  pertinet, 
qui  accepit,  possidet,  >  e  nella  l  i,  §  15,  h.  t  <  ad  unam 
enim  tantum  causam  videri  (servum  pignori  datum)  a  debi- 
tore possideri;  ad  usucapionem.  »  ' 

§120. 

Cosi  abbiamo  spiegato  colle  nostre  regolari  teorie  il  pos- 
sesso del  creditore  nel  pegno  senza  ricorrere  al  possesso  de- 


^  Sa  qae8to  frammento  red.  §  135. 

'  Anche  su  questo  frammento  torneremo  §  134. 

*  La  parola  intdligitur  indica  Toperazione  del  dritto  civile  §  50. 

^  Toma  il  videri  ad  indicare  il  lavoro  del  dritto  civile. 
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rivatìvo  di  Savigny,  senza  confinarci  nella  vecchia  mancipatio 
cum  fiàucia  con  MQhlenbruch  §  237^  not.  P,  senza  investigare 
nel  creditore  an  animo  simile  ali*  animus  domini  con  Macho- 
lard  pag.  170^  senza  trovarvi  ima  finzione  del  dritto  positivo 
con  Windscheid  (cf.  §  20  e  94).  E  per  converso  non  per  una  sin- 
goiar finzione  del  gius  positivo,  ma  colle  dette  teorie  abbiamo 
spiegato  il  possesso  del  debitore.  È  il  Savigny  pag.  272  segg.^  che 
non  nel  i>ossesso  del  creditore,  come  fa  Windscheid^  ma  piut- 
tosto in  quello  del  debitore  trova  una  finzione  ;  quasiché  esso 
regolarmente  non  abbia  alcun  possesso  ma  questo  gli  si  finga 
all'onico  efietto  della  usucapione.  E  ciò  a  causa  delPinteresse 
stesso  del  creditore,  al  quale  importa  che  il  debitore  sia  pro- 
prietario della  cosa  ad  esso  oppignorata.  ^  Restrizione  ingiu- 
sta delle  ampie  vedute  delle  leggi  nostre  ;  alla  quale  Savigny 
si  riduce  per  la  negazione  di  possesso  nel  debitore  da  lui  ri- 
marcata nelle  l.  36  e  l.  37  h.  t  e  da  noi  sopra  spiegata,  e  per 
la  regola  plures  eamdem  rem  in  sciidum  possidere  non  possunt 
che  noi  già  ponemmo  d' accordo  colle  nostre  teorie  §  48  n.  3. 

§  121. 

Quanto  al  possesso  del  creditore^  che  noi  per  averlo  tro- 
vato munito  degV  interdetti  abbiamo  qualificato  per  civile, 
resta  ad  interpretare  un  famoso  frammento,  del  quale  (oltre 
la  l.  ij  §  9  10  de  vi  di  cui  parlammo  sopra  §  107)  si  vale 
sommamente  il  Savigny  pag.  56  seg.  per  dimostrare  che  anzi 
il  possesso  del  creditore  non  è  civile  secondo  la  definizione 
eh'  egli  dà  a  tal  possesso.  Imperocché  Ulp.  nella  l.  5,  §  15  ad 
exhibend.  dopo  aver  detto  «  Sciendum  est,  adversus  posses- 
sorem  hac  actione  agendum,  non  solum,  qui  civiiiter,  sed  et 
eam,  qui  naturaliter  incumbat  possessioni,  »  soggiunge  imme- 
diatamente «  Denique  creditorem,  qui  pignori  rem  accepit, 
ad  exhibendum  teneri  placet. .  »  Ora,  dice  Savigny,  il  denigue 
significa:  Per  esempio,  infatti.  Ecco  dunque  il  possesso  del 


*  Pensiero  che  trovasi  riprodotto  in  MoLiTÒBjpo^.  iO  ed  in  Machilabd 
W.  167. 
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creditore  sul  pegno,  riportato  da  Ulp,  ai  possessi  non  civili 
ma  naturali,  appunto  perchè,  munito  bensì  d'interdetti,  man- 
cava di  usucapione.  A  queste  riflessioni  di  Savigny  non  mi 
sembra  buona  risposta  il  dire,  che  avendo  Ulpiano  stabilito 
la  tesi  dello  esser  tenuti  eoli'  actio  ad  exhibendum  sia  i  civili 
sia  ì  naturali  possessori,  cominci  subito  dopo  a  dare  nel  cre- 
ditore un  esempio  de'  primi.  Risposta  giustamente  criticata 
da  Meischeider  pag.  SO  come  non  spontanea  e  forzata,  e  da 
Bruns  Dcts  Becht  des  Besite.  p.  2i^  come  poco  conveniente  alla 
sintassi  del  frammento.  Giacché  Ulpiano  del  possessore  civile 
parla  come  di  cosa  indubitata  e  non  da  provafsd;  e  solo 
quando  soggiunge  che  quanto  éiV  actio  ad  exhibendum  è  in 
pari  condizione  il  possessor  naturale^  intende  aggiungere  cosa 
da  esser  rimarcata  e  dimostrata:  onde  il  suo  posteriore  di- 
scorso non  si  può  non  riferire  alla  prova  di  questa  seconda 
parte  della  sua  asserzione.  Ed  ancor  meno  accederei  a  co- 
loro, che  negano  al  denique  usato  da  Ulpiano  il  significato  at- 
tribuitogli .da  Savigny,  quasiché  tale  avverbio  non  importi 
che  la  seguente  proposizione  abbia  ad  esser  la  prova  della 
precedente.  Poiché  in  verità  il  denique  è  adoperato  e  dai  giu- 
reconsulti e  dagli  altri  scrittori  latini  nel  significato  :  In  somma, 
Al  postutto,  Per  dir  cosa  definitiva,  Per  finire  i  dubbi  con 
una  sola  proposizione.  Cosi  é  usato  nel  testo  l.  I3y  de  adopt,  1 9, 
pr.  quod  mei.  causa^  l.  i,  §  10^  cf.  §  9,  de  vi^  l  5,  ad  L  lui.  majesi.^  l 
87,  de  B.  I.  Ck)si  da  Seneca  de  ira  lib.  3^  e.  18  e  da  Cesare  de  B.  G, 
lib.  ^.  e.  33}  —  Credo  che  il  frammento  debba  spiegarsi  accostan- 
dolo alla  l.  5,  pr.  eod.  Ut  adexh.  Certo  i  due  frammenti  spettano  ad 
uno  stesso  passo  d' Ulpiano,  come  risulta  dalla  iscrizione  di 
ambedue  ;  passo  spezzato  dai  compilatori  colla  poco  acconcia 
interposizione  del  breve  luogo  di  Pomponio  l.  4.  eod.  Pertanto 
Ulpiano  stabilisce  primieramente,  che  V  azione  ad  exJtibendum 
si  può  esperimentare  non  solo  contro  chi  possiede  civOmentc 
ma  anche  contro  chi  naturalmente,  mentre  anche  questo  ba 


*■  nii  (ALdaatici)  ,  ante  inito,  ut  intellectam  est,  Consilio,  qnod  dc- 
ditione  faeta,  nostros  praotsidia  non  iDdactaros,  aut  denìqne  indal^ntius 
servaturos  crediderant  eie. 
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la  facoltà  di  esibire.  Passa  quindi  a  dimostrare  tale  sua  pro- 
porzione con  un  esempio  elegante  e  decisivo  (Denigue).  Esem- 
pio in  cui  si  trova  un  possessore  che  ora  è  civile  ora  è  na- 
turale, e  che  pure  è  sempre  tenuto  coniazione  medesima.  In 
verità  esempio  più  conveniente  alla  detta  proposizione  non 
si  poteva  trovare.  Si  rinviene  tale  esempio  nel  caso  che  al- 
cuno abbia  intrapreso  il  trasporto  di  merci  altrui  per  certa 
mercede,  e  le  abbia  riposte  in  un  magazzeno  che  a  sua  volta 
esso  prese  in  affitto  da  un  horrearius.  *  Chi  è  in  questa  ipo- 
tesi tenuto  coir  azione  ad  exhibendum  ?  La  risposta,  che  a  que- 
sta domanda  dà  Ulpiano  suirautorità  di  Celso,  fornisce  T  enun- 
ciato esempio.  Comincia  Ulp.  dal  ricordare  il  principio  che  il 
creditore  è  tenuto  certamente  coir  azione  ad  exhibmdum^  come 
queUo  che  ò  possessore  anche  civile;  principio  che  somma- 
mente serviva  ad  intendere  lo  sviluppo  seguente  del  suo  di- 
scorso. Segue  dicendo,  che  nel  caso  T  azione  ad  exhibendum  si 
può  secondo  Celso  muovere  contro  colui,  che  prese  in  affitto 
le  merci  allo  scopo  di  trasportarle;  ed,  esso  morto,  contro  l'erede 
di  lui  ;  e,  se  esso  non  viva  e  non  abbia  erede,  contro  Vhorrearius 
•  Celsus  scribit:  si  quis  merces,  quas  exvehendas  conduxit, 
in  horreo  posuit,  cum  conductore  ad  exhibendum  agi  potest. 
liem  si  mortuo  conductore  heres  existat,  cum  herede  agen- 
dum:  sed  si  nomo  heres  sit,  cum  horreario  agendum.  »  Poi- 
ché r  horrearius  o  possiede  civilmente  le  merci,  se  cioè  il  pro- 
prietario di  esse  glie  le  abbia  oppignorate  in  sicurezza  della 
mercede  del  suo  magazzeno,  precisamente  in  analogia  col  ri- 
cordato principio;  o,  se  non  gli  siano  state  cosi  oppignorate, 
le  possiede  almeno  naturalmente  ed  ha  potere  di  esibire  ^ 
<  nam  si  a  nullo  (inquit)  possidentur,  verum  est,  aut  hor- 


*  Horrearius  era  colai,  dal  quale  altri  prendeva  in  affitto  magazzeni  o 
i>50i  od  affittatigli  da  terzi,  allo  scopo  che  vi  fossero  riposte  e  castodito 
(Ielle  merci,  l.  60,  §  9,  he.  cond. 

'  In  Tcritli  per  la  mercede  del  magazzeno  si  ha   pegno  legale  sullo 
oserei  importate  2.  3,  in  quib.  eaue,  pign,  vél  hypoth.  tac*;  ma  ciò  nonjpuò 
ìTer  luogo  che  sa  merci  di  proprietà  di  colui  che  abbia  preso  in  affitto 
W horrearius  il  magazzeno  (cf.  l.  3,  de  pign.  acL);  lo  che  nel    caso  non 
"i  TerificaTa  secondo  la  specie  esposta. 
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rearium  possidere,  ^  aut  certe  ille  est,  qui  possit  exhibere.  > 
Ed  ecco  trovato  l'esempio.  Anzi  soggiunge  Ulpiano  dopo 
Gelso,  che  anche  quando  si  dice  che  Vactio  ad  exhibendum  può 
muoversi  contro  quello  stesso  che  intraprese  il  trasporto  per 
mercede,  s' incontra  lo  stesso.  Poiché  com  'è  che  egli  possiede? 
forse  perchè  ha  un  pegno  sulle  merci  ?  ma  ciò  non  esiste 
senza  una  convenzione  espressa;  onde  ritoma  anche  su  lai 
la  detta  distinzione  che  ora  sia  civile  ora  naturale  possessore, 
eppure  è  sempre  tenuto  coir  azione  ad  exhibendum  e  Idem  ait: 
quomodo  autem  possidet,  qui  vehendas  conduxit  ?  an  quia 
pignus  tenetP  Quae  species  ostendit,  etiam  eos,  qui  faculta- 
tem  exhibendi  habent,  ad  exhibendum  teneri.  >  '  Adunque 
il  famoso  vers.  denigue  della  l.  3  §  15  ad  exhib,  spetta,  è  vero, 
alla  prova  assunta  da  Ulpiano,  che  anche  il  possessor  natu- 
rale sia  tenuto  coir  actio  ad  exhibendum^  ma  non  è  che  lo  esor- 
dio, un  principio  preposto  per  intender  la  detta  prova  qual'era 


♦  Ved.  8  102. 

*  È  nota  dispaia  fira  gli  scrittori,  se  abbia  pegno  legale  obi  die  da- 
naro per  pagar  la  mercede  de' magazzeni,  o  somministrò  i  magazseni  me- 
desimi per  la  conserrazione  delle  merci,  ed  in  genere  a  colui  per  coi  ar- 
Tenne  che  la  cosa  stia  e  si  conservi  nel  patrimonio  del  debitore.  Io  starei 
per  la  negativa.  Poiché  non  y'è  legge,  ove  tal  pegno  legale  sia  accordato; 
anzi  osta  ali*  affermativa  sentenza  il  testo  nella  2.  17,  C.  de  pign,  et  ft^. 
Non  mnove  1*  esempio  dell*  ipoteca  legale  data  a  chi  somministrò  danaro 
per  ricostruire  un  edifizio  ruinoso  {.  1,  in  quib.  eaus.  pign,  vd  h^.  toc.: 
giacchò  nò  in  diritto  eccezionale  si  può  procedere  per  esempi,  nò  mancano 
nel  caso  di  d.  Z.  1,  particolari  fnvori  per  la  ricostruzione  degli  edifizi  tanto 
carata  dai  romaoL  Non  vale  lo  argomentare  a  memori  od  minus  sulle  I.  5, 
e  Z.  €,  qui  patior.  in  pign,  :  poichò  1*  argomento  a  mqjori  ad  «itmu  come 
ce  r  offre  Paolo  nella  Z.  110  de  JS.  J.  vale  dentro  la  cerchia  dell*  istesso 
afEeire,  della  cosa  medesima;  onde  chi  in  un  affare  può  il  piti  deve  nell'af- 
fare stesso  potere  anche  il  meno.  Ma  non  vale  nella  comparazione  di  af- 
fari 0  cose  disparate  :  onde  p.  e.  può  il  marito  secondo  la  legge  ginlia  de 
fundo  dotali  vendere  col  consenso  della  moglie  il  fondo  dotale,  eppur  non 
può  con  detto  consenso  ipotecarlo  ;  può  una  donna  donare  le  cose  sue,  ep- 
pure non  può  impegnarsi  in  una  sicurtà  pel  Velleiano;  un  manda- 
tario a  donare  può  donare  bensì,  ma  non  vendere.  Del  resto  cL  la  Z.  7,  C. 
qui  potior  in  pign,  ove  ò  trattato  un  altro  caso  di  pegno  poziore  non 
ostante  che  posteriore,  e  che  pare  non  ò  legale.  Il  testo  che  stiamo  spie- 
gando ò  in  pieno  accordo  colla  opinione  che  qui  ho  difeso. 
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per  esser  indotta  nel  seguente  discorso  che  figura  néUe  pan- 
dette alla  2.  5,  pr.  eùà.  Ogni  malinteso  è  venuto  dalla  interpo- 
sizione che  i  compilatori  han  fatto  di  quel  brevissimo  fram- 
mento nella  I.  i,  per  cui  senza  essere  indotto  alcun  errore 
nella  teoria  dell^o^ltò  ad  exhibendum,  che  stavano  esponendo 
sotto  quel  titolo,  si  ò  però  generata  confusione  nellMntelligenza 
del  possessore  civile  e  del  possessore  naturale. 

§  123. 

Le  cose  fin  qui  discorse  valgono  pel  pegno  propriamente 
detto,  e  non  per  la  propriamente  detta  ipoteca,  ove  nessun 
possesso  ò  del  creditore,  secondo  la  sua  stessa  natura  2.  P, 
§  5.  de  pign,  act.^  §  7.  Ij  de  action.  ^  Onde  se  dopo  esser  stato 
convenuto  fra  il  locatore  d'un  fondo  e  il  colono,  che  le  cose,  le 
qaali  verranno  trasportate,  inferite,  introdotte  nel  fondo  od 
ivi  saran  nate  o  fatte^  saranno  obbligate  a  quello  in  sicurezza 
della  mercede,  avvenga  che  realmente  la  mercede  non  sia 
pagata;  al  locatore  medesimo  per  portar  via  le  suddette  cose 
compete  1*  interdetto  salviano  «  adipiscendae  possessionis  »  2.  ^, 
§2  de  intera.  Oaj.  IVy  147.  -^  Sembrano  ostare  le  2.  19  §  6; 
L  66  pr.  de  fiért;  ove  è  stabilito  che  possa  esercitare  l'azione 
di  furto  il  creditore,  al  quale  la  cosa  non  fu  consegnata  ma 
obbligata  per  mera  convenzione,  contro  il  padrone  che  venda 
con  animo  di  pregiudicare  a  ciò  che  su  quella  cosa  al  credi- 
tore medesimo  competeva.  Ora  furto  a  carico  del  creditore 
non  8i  concepisce  se  non  che  possessionis.  Non  ret,  perchè  non 
è  padrone;  non  usus,  perchè  uso  strettamente  inteso  egli  non 
ba  nel  pegno  propriamente  detto  (§  41)  e  molto  menò  nel- 
y  ipoteca.  Sembra  adunque  riconosciuto  un  possesso  del  cre- 
ditore sul}'  ipoteca  in  que'  due  frammenti.  Ài  quali  per  con- 


^  IsiDCfiL  Orig.  V,  25.  «  Hjpotheca  est,  cam  rea  aliqaa  commeodatar 
line  depoeitione  pignorìs,  pacto  vel  cautione  sola  interveniente.  »  Gik  tro- 
vasi scritto  presso  Cicebonb  ad  famUiar.  XIII,  56:  €  Praeterea  Philothes 
Alabadensis  viroWflLOu;  Clayio  dedit.  Hae  commissae  snnt  Velim  cares,  ut 

mi  de  hypothecis  decedat  easqiic  procuratoribas  Clayii  tradati  aat  pecu- 
aiam  sohat  > 
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verso  sembra  opporsi  la  l.  i,  vers.  praesertim,  de  distraci,  pi^n., 
nella  quale  ò  negata  V  azione  di  furto  al  creditore,  se  un  po- 
sterior  creditore  venda  le  cose  a  quello  obbligate  senza  però 
che  fossero  presso  il  medesimo;  resa  la  ragione,  perchè 
<  possessionem,  quae  non  fuit  apud  eum,  non  amiserii  »  - 
Gonvien  distinguere.  I  due  primi  testi  trattano  di  pegno  co- 
stituito e  non  d'ipoteca;  vale  a  dire  del  caso  che  siasi  con- 
venuto di  costituire  attualmente  il  pegno,  ossia  di  consegnar 
presentemente  la  cosa  al  creditore,  ma  intanto  la  cosa  resti 
di  fatto  presso  il  debitore.  Nel  qual  caso  per  via  di  costituto 
possessorio  il  creditore  divien  possessore,  come  a  suo  luogo  ve- 
dremo e  con  altri  testi  confermeremo.  Infatti  di  pegno,  di  cosa 
pignorata  parlano  espressamente  que*  testi  Anzi  la  data  spie- 
gazione è  indicata  dalla  l.  19^  ^  ^,  ivi  t  si  eo  tempore  abstule- 
rit,  quo  non  possìdebat.  >  Adunque  cotesto  stato  era  tempo- 
raneo, e  la  cosa  era  destinata  aJd  esser  realmente  consegnata 
al  creditore.  Il  <  non  possìdebat  >  poi  è  detto  da  Ulpiano, 
come  si  dice  quando  non  possediamo  da  noi  stessi  e  secondo 
la  semplicità  naturale  (§  50),  massimamente  qui  ove  trat^si 
di  possessore  per  costituto  possessorio»  che  è  una  vera  fin- 
zione di  dritto  civile  (§  365).  Lo  che  concorda  coir  opporle 
che  fa  Ulpiano  <  possidenti  sive  tenenti  »  cioè  a'  chi  abbia 
detenzione,  possesso  naturale  (§  101).  Né  meno  significante  è 
Paolo  nell'altra  l.  66,  pr.;  il  quale  parlando  costantemente  di 
colui  che  «  rem  pignori  dedit  »  dice  ch'ei  fo,  furto  sia  che 
avesse  realmente  consegnato  al  creditore  sia  che  si  fosse 
realmente  restato  ne' limiti  del  patto:  ora  il  dare  la  cosa  e 
pur  restare  realmente  ne' confini  della  convenzione,  non  può 
intendersi  che  per  mezzo  del  costituto  possessorio.  *  Ma  nella 
d.  l  1  de  disir.  pigu.  Papiniano  tratta  di  pegno  improprio  os- 
sia d'ipoteca.  Lo  che  da  ciò  solo  si  apprende,  ch'ei  parla 
dell'obbligata  universalità  de' beni,  ossia  d'ipoteca  generale. 
Mentre  il  pegno  propriamente  detto  non  poteva  indurre  un 
vincolo,  il  quale  non  le  cose  singolarmente  ma  la  loro  unì- 


»  Simile  spiegazione  daremo  per  iotendere  la  difficile  L  33,  §  5  d€ 
usurp.  ed  usue.  (§  271). 
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versalità  abbracciasse  tanto  delle  presenti  che  delle  future. 
Nel  modo  istesso  che  la  donazione  di  tutti  i  beni  non  riceve 
tradizione  o  mancipazione  fragm.  vat.  §  263^  Cod.  Hermog.  VII, 
1,  edii.  Hànd^  mentre  tali  atti  solo  nelle  singole  cose  si  con- 
cepiscono. E  credo  che  Paolo  d.  h  66y  pr.  de  fwrt  parli  per- 
ciò espressamente  di  speciale  convenzione;  affine  cioè  di  li- 
mitare ad  essa  il  pegno  composto  nel  suo  caso  per  costituto 
possessorìOy  mentre  in  convenzione  generale  non  potrebbe 
sussistere. 

§  123, 

IV  Adesso  vediamo  del  possesso  del  sequestratario.  Il 
concetto  del  sequester  accede  a  quello  del  depositario.  La  se- 
qMshralio^  come  la  chiamano  gli  scrittori,  ossia  il  deposito  se- 
questrano, si  &t  per  lo  più  quando  una  cosa  litigiosa  rimane 
coi  consenso  delle  parti  litiganti  depositata  presso  im  terzo, 
oDde  a  lite  finita  venga  al  vincitore  consegnata*  Questo  terzo 
è  detto  sequester  da  seguendo^  ossia  in  quanto  la  cosa  viene 
commessa  a  lui  che  occorre  e  quasi  segue  i  litiganti  l.  110 
à  V.  S.y  ovvero  in  quanto  i  litiganti  seguono  la  sua  fede.  ^ 
-  Possiede  il  sequestratario  ?  e  come  ?  forse  solo  natural- 
mente siccome  avviene  nel  depositario^  riconosciuto  il  pos- 
sesso civile  in  un  altro  che  per  suo  mezzo  usucapisca  e  muova 
gl'interdetti;  ovvero  civilmente  cosi  che  esso  non  usucapisca 
già,  privo  com'  è  d' animo  di  dominante  o  di  buona  fede  ed 
inoltre  di  titolo,  ma  gli  interdetti  promuova  P  II  possesso  me- 
ramente naturale  nel  sequestratario,  e  civile  in  altri,  sembra 
persoaso  dal  trovarsi  il  sequestratario  ridotto  irai  depositarli, 


'  OcUto  XX,  U.  «  scolnam  volgo  dici,  quasi  seculoam,  quem  qui  ele- 
gutioB  loqniintar  seqaestrem  appellant  Utrumque  vocabolam  a  seqnendo 
{actom  est,  quod  ejos,  qui  electns  sit,  utraqae  pars  fidem  Beqnatur.  » , 
IsiDOB.  Orig>  X,  1,  260.  «  Seqnesier  didturi  qui  certaniibas  medins  inter- 
reoi^  qui  apnd  graecos  6  }lÌ(jo<^  diciinr,  apad  qnem  pignora  deponi  solent 
inod  Tocabulvm  ab  obsequendo  factum  est,  quod  ejus,  qui  electus  est,  utraque 
pars  fidem  sequotnr.  » 
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tanto  nella  h  17,  §  1  depos.  che  tratta  il  sequestro  come  spe- 
cie di  deposito,  quaiito  nella  l.  39j  h.  t  che  in  trattato  di  se- 
questro adopera  costantemente  il  verbo  deporre.  Vero  egli  è, 
che  non  ci  si  offre  chi  possa  ad  arbitrio  ripigliar  la  cosa  come 
nel  deposito  ordinario.  Ma  ciò  che  monta  nella  nostra  que- 
stione P  Imperocché  la  potestà  di  ripigliare  immediatamente 
la  cosa  non  è  punto  necessaria  perchè  si  possegga  civilmente 
per  mezzo  di  altri  :  esempio  già  trovammo  nel  debitore  sul 
pegno,  altri  ne  troveremo  ancora.  Se  non  che  Fiorentino  nella 
d.  l,  17^  §  1  depos.  afferma  possedere  il  sequestratane,  non 
trasferirsi  la  sua  opera  a  formare  possesso,  civile  ne' depo- 
nenti, cosi  che  ninno  de' litiganti  usucapisca,  notata  la  diffe- 
renza verso  il  deposito  ordinario,  e  Bei  depositae  proprietas 
apud  deponentem  manet:  sed  et  possessio;  nisi  apud  seque- 
strem  deposita  est,  nam  tunc  demum  sequester  possidet  ;  id 
enim  agitur  ea  depositione,  ut  neutrius  possessioni  id  tempus 
procedat.  >  Però  Giuliano  d.  l.  39^  h.  t  distingue  <  Interesse 
puto,  qua  mente  apud  sequestrem  deponitur  res,  nam  si 
omittendae  possessionis  causa,  et  hoc  aperte  fuerìt  approba- 
tum;  ad  usucapionem  possessio  ejus  partibus  non  procede- 
ret:  at  si  custodiae  causa  deponatur,  ad  usucapionem  &àm 
possessionem  victori  procedere  constai.  >  Di  modo  che,  salvo 
il  caso  che  manifestamente  si  provi  esser  stato  fatto  seque- 
stro <  omittendae  possessionis  causa  b.  Giuliano  dà  una  de- 
cisione diametralmente  opposta  a  quella  di  Fiorentino. 

§  134. 

Come  si  conciliano  questi  franmienti  t  C!ome  si  può  inten- 
dere la  distinzione  proposta  da  Giuliano  ?  Che  in  verità  par- 
rebbe che  ogni  sequestro  avvenga  t  custodiae  causa  >,  ossia 
air  effetto  che  la  cosa  sia  conservata  per  essere  resa  al  vin- 
citore, onde  vien  sempre  e  da  Giuliano  e  da  Fiorentino  con- 
siderato come  una  specie  di  deposito.  Onde  se  in  tale  ipotesi 
Giuliano  dà  al  vincitore  possesso  ed  usucapione,  parrebbe  che 
in  ogni  sequestro  avrebbe  dovuto  riconoscere  tanto,  e  cosi  ri- 
sultare una  risposta  assolutamente  contraria  alle  vedute  di 
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Fiorentino.  —  Ecco  la  mia  opinione  in  proposito.  Avveniva 
talvolta  che  il  petitore  volesse  decisamente  godere  del  pos- 
sesso ;  ed  allora  conveniva  litigar  con  esso  coir  utruli.  Avve- 
niva altra  volta  che  egli  ciò  solo  bramasse,  che  il  possesso 
non  rimanesse  presso  il  reo  convenuto  nel  quale  non  avea 
fiducia.  In  questo  caso  potevasi  evitare  la  lite  interdittale  ado- 
perando il  sequestro.  Il  sequestro  poi  potevasi  comporre  in 
due  modi,  secondo  che  P  attore  più  mitemente  o  più  dura- 
mente si  diportasse.  Se  V  attore  era  mite,  allora  il  reo  gli 
esponeva  come  dallo  sviluppo  delle  prove  potesse  risultare 
che  niun  deMue  fosse  il  padrone  e  cosi  esso  vincesse  ex  non 
jure  actoris.  Che  per  se  dannoso,  inutile  all'attore  sarebbe  stato 
che  frattanto  s' interrompesse  il  possesso  e  V  usucapione.  Es- 
servi OQ  modo  atto  a  garantire  V  interesse  di  ambedue.  Che 
cioà  esso  reo  convenuto  deponesse  presso  il  sequestratario  in 
nome  proprio  in  modo  che  esso  sequestratario  tenesse  la 
cosa  per  lui  siccome  sogliono  i  depositari,  e  gli  fosse  del  pos- 
seso  istromento:  aggiunto  però  il  patto,  che,  se  l'attore  fosse 
per  risaltare  vincitore,  a  costui  avesse  il  sequestratario  a  re- 
stituire la  cosa.  ^  Che  deve  dirsi  del  possesso,  se  questo  me- 
todo venga  adottato  ?  n  sequestratario  è  depositario  del  reo 
convenuto  ;  si  verifica  un  deposito  che  prossimamente  accede 
ai  depositi  ordinari  ;  può  nominarsi  questo  sequestro  <  cu- 
stodiae  causa  »  come  gli  altri  depositi.  Pertanto  il  deponente 
possiede  per  mezzo  del  sequestratario  ed  usucapisce.  Solo  che 
gr  interdetti  non  dal  deponente  ma  dal  sequestratario  ver- 
f^DDo  esercitati.  Non  dal  deponente,  per  ragioni  simili  a 
quelle  per  cui  vedemmo  negati  gì'  interdetti  al  debitore  nella 
cosa  oppignorata;  cioò  onde  colludendo  con  un  terzo  non  faccia 
frode  al  sequestro.  Sibbene  al  sequestratario  :  mentre  anche 
nel  comune  depositario  vedemmo,  che  non  assurdo  sarebbe 


*  Convenzione  valida  secondo  la  ì*  8,  C.  ad  eschib.,  nella  quale  vien 

^acessa  un'azione  ntilo  depositi  al  proprietario  delle  cose  che  alcuno  ab- 

iiii  depositate  colla  legge  che  venissero  a  quello  restituite  :  eccezione  alla 

i  ^la  del  non  contrattare  per  altri.  Ora  nel  caso  la  convenzione  fa  &tta 

;  pfccisamente  nella  ipotesi  di  dominio  ricenoscinto  per  sentenza  nelFattore. 
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stato  il  concedergli  gP  interdetti  in  vista  dell'interesse  ch'esso 
ha  nel  compimento  della  sua  obbligazione  di  conservare  la 
cosa  ;  ora  nel  caso  altro  non  v'è  che  eserciti  gllnterdetti.  Es- 
sendo il  metodo,  che  finqui  abbiam  descritto  il  più  mite  ed 
equo,  è  ragionevole  che  fino  a  prova  conU^ria  si  presuma 
per  esso,  dappoiché  con  esso  è  salvato  V  interesse  che  ha  il 
reo  convenuto  di  usucapire.  Salvato  inoltre  ò  ogni  interesse 
dell'attore,  perchè  frattanto  la  cosa  in  ^iun  evento  rimane 
presso  il  reo  convenuto  a  lui  sospetto,  e,  se  esso  attore  vincerà^ 
la  cosa  verrà  ad  esso  restituita.  Senza  che  all' attore  mede- 
simo, se  in  verità  sia  padrone,  alcun  pregiudìzio  arrechi  Tusu- 
capione  che  frattanto  nella  pendenza  della  lite  sia  dal  reo 
usucapita  :  dappoiché  è  regola  generale,  che,  se  le  usucapioni 
non  vengono  per  contestazion  di  lite  interrotte,  però  si  coni- 
pieno  dopo  la  contestazione  medesima  solo  per  sommo  di- 
ritto, e  la  cosa  deve  essere  al  postutto  restituita  dall'  usuca- 
piente  II.  18^  segg.  de  B.  V.  (§  557).  Molto  meno  la  usuca- 
pione medesima  farà  ostacolo  nel  caso  nostro  alla  restituzione 
prestabilita,  che  deve  farsi  dal  sequestratario.  Pertanto  adot- 
tato questo  primo  metodo  abbiamo  due  possessi  civili,  uno 
nel  deponente  e  l'altro  nel  sequestratario. 

§  125. 

Ma  non  sempre  l'attore,  che  non  voleva  che  la  cosa  re- 
stasse presso  il  reo  convenuto,  si  mostrava  cosi  condiscendente. 
Talvolta  non  tollerava  affatto  la  durata  del  possesso  nel  me- 
desimo. Non  soffriva  che  la  cosa  venisse  depositata  piuttosto 
a  nome  d'uno  che  d'un  altro;  voleva  che  il  sequestratario 
non  fosse  per  tener  la  cosa  decisamente  per  uno  de'due,  ma 
che  la  conservasse  esclusivamente  al  vincitore  futuro,  per 
renderla  a  questo,  finito  il  giudizio.  Ed  il  reo  convenuto  per 
non  litigare  coìT utruU  subiva  queste  più  dure  condizioni.  An- 
che qui  il  sequestro  si  fa  per  ragion  di  custodia  ed  è  depo- 
sito; ma  deposito  che  dagli  ordinari  maggiormente  si  allon- 
tana. Non  v'  è  un  solo  determinato  deponente  per  cui  tenga 
il  sequestratario;  costui  non  riconosce  decisamente  uno  a  cui 
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presti  miDìstero  nel  possedere  ;  giacché  pende  dal  futuro  esito 
della  lite  la  determinazione  della  persona  de]  vincitore.  Per- 
tanto da  ciò  che  actum  est  risulta  che  né  l'attore  né  il  reo 
possegga.  Non  é  sequestro  fatto  solamente  <  custodiae  causa,  > 
ma  anche  e  omittendae  possessionis.  »  ^  H  possesso  civile  sta 
nel  solo  sequestratario  ;  non  certamente  all'  effetto  dell^  usu- 
capione>  per  cui  gli  manca  l'animo  di  dominante  o  la  b.  f., 
ed  il  titolo  ;  ma  per  gV  interdetti,  come  neir  altro  caso  trat- 
tato nel  precedente  paragrafo  ;  precisamente  per  la  riflessione 
che  egli  ha  interesse  ad  esercitarli  in  vista  del  suo  dovere 
di  conservare  la  cosa,  unita  la  circostanza  che  altro  non  v'é 
che  li  promuova.  Questo  metodo  è  certamente  più  duro, 
quindi  non  si  presume  per  esso.  Un  possesso  solo  ci  si  pre- 
senta nel  medesimo,  quello  cioè  naturale  insieme  e  civile  del 
sequestratario. 

§  126. 

Si  osservi  come  in  nessuno  deMue  casi  trattati  ne' due 
paragrafi  precedenti  possesso  civile  si  trovi  nell'attore.  Non 
nel  primo,  perchè  non  esso  depone,  non  per  esso  tiene  at- 
tualmente il  sequestratario.  Non  nel  secondo,  ))erchò  il  se- 
questratario per  ninno  de'  due  litiganti  attualmente  tiene,  se- 
condo le  cose  suesposte.  In  massima  poi,  siccome  per  altrui 
mezzo  non  si  può  acquistar  possesso  senza  una  certa  dispo- 
nibilità sulla  cosa  per  parte  deiracquirente,  che  definiamo 
nel  §  242,  e  l'attore  tratterebbe  appunto  di .  acquistarlo  *,  in 
esso  quella  disponibilità  manca  fintantoché  la  cosa  restar 
deve  presso  il  sequestratario.  —  Ora  veniamo  allo  esame  dei 
testi;  e  primieramente  della  l.  39^  h.  t  Giuliano  distingue 
<  Si  omittendae  possessionis  causa  (2^  dei  due  casi  esposti)... 
ad  Qsucapionem  possessio  ejus  partibus  non  procederet,  > 
appunto  perché  vedemmo  che  il  possesso  non  è  di  alcuno 
de' litiganti.  Aggiunge  che  non  si  crede  esser  stato  fatto  a 


^  Presa  la  parola  omittere  per  abbandonare,   cozpe  anche  nella  l.   i. 
§  25  de  vi. 

Bixmui,  n  Po88€iSo  in  Dir.  Bom.  Voi.    I.  12 


178  IL  POSSESSO   IK  DmiTTO  BOXAVO 

questo  modo  se  non  e  hoc  aperte  fùerit  approbatum,  >  perchè 
questo  caso  più  duro  non  viene  mai  presunto.  Piana  spiega- 
zione, da  cui  ben  si  allontana  Muther  Sequestr,  und  Arresi 
pag.  226^  seg.  quando  queste  parole  interpreta  cosi:  Se  ciò 
sia  consono  alla  universa!  consuetudine  ;  insolita  ed  inopinata . 
accezione  delle  medesime.  Segue  Giuliano  <  At  si  custodiae 
causa  deponatur  (l"*  caso)  ad  usucapionem  eam  possessionem 
victori  procedere  constai  >  Quel  <  victori  procedere  i  lette- 
ralmente preso  può  essere  inteso  in  due  modi.  O  assoluta- 
mente, cioè  a  qualsiasi  delle  due  partt  che  vincerà.  0  limi- 
tatamente»  cioò  a  quella  che  vincerà  delle  due  parti,  della 
quale  ciò  può  dirsi  secondo  la  ragione  eVid  quod  actum  est 
Imperocché  in  ambedue  le  accezioni  è  vero  che   t  victori 
procedit:  >  in  ambedue  è  osservato  il  contesto  di  Giuliano 
che  vuol  mostrare  la  differenza  coll^altro  caso  dove  a  niuno 
dei  due  litiganti  l'usucapione  correva,  ora  a  niuno  tanto  si 
oppone  àleténo  quanto  ambedue.  U  comune  errore  è,  mi  sem- 
bra, di  avere  scelta  la  prima  accezione,  mentre  abbiamo 
provato  che  nell'attore  l'asserzione  sarebbe  falsa.  La  seconda 
accezione  dev'essere  preferita  ;  cosi  che  Giuliano  significhi  che 
Q  possesso  proceda  per  l'usucapione  del  vincitore  dejìonente. 
Procedere  6  detto  da  Giuliano  per  prodesse^  esser  utile,  ef&- 
cace  :  perchè  veramente  il  deponente  usucapisce  sempre  per 
mezzo  del  sequestratario  anche  se  ei  non  vinca,  ma  in  tal 
caso  l'usucapione  non  gli  è  utile  ed  efficace,  dovendosi  in 
ogni  modo  restituir  la  cosa  al  vincitore;  la  utilità  ed  efficacia 
è  da  esso  provata  solo  in  caso  di  vittoria.  ^  Passiamo  adesso 


*•  Dalle  cose  dette  si  rende  chiaro  perchè  Gialiano  non  parli  in  am- 
bedue le  parti  del  suo  responso  del  solo  deponente,  né  in  ambedne  deirnno 
e  deiraltro  litigante;  ma  nella  prima  parte  (sai  sequestro  «  possessionii 
omittendae  causa  »)  parli  delVuno  e  deiraltro,  nella  seconda  parte  (sul  si- 
queetro  «  custodiae  causa  >)  parli  del  solo  deponente.  La  ragione  è  perchè 
quando  il  sequestro  si  fa  «  possessionis  omittendae  causa,  »  il  deposito  e 
impersonale  ed  il  sequestratario  conserva  la  cosa  al  vincitore,  onde  la  dis- 
puta dovea  neceesariamente  istituirsi  sopra  ambedue  i  litiganti  se  posse- 
dessero. Ma  quando  ì\  sequestro  è  <  custodiae  causa,  »  allora  uno  solo 
avea  deposto  a  nome  suo.  ed  era  assurdo  qualunque  dubbio  suiral^, 
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a  Fiorentino  l.  17,  §  1,  depos.  Egli  dice  che  il  sequestratario 
possiede  solo  :  <  demum  sequester  possidet  >  escludendo  con 
questo  modo  di  parlare  il  possesso  deMitiganti,  «  id  enim 
agitar  ea  depositione  ut  neutrius  possessioni  id  tempus  pro- 
cedat  >  Non  è  necessario  ^che  con  Duareno'  diciamo  che 
nel  caso  di  Fiorentino  l'oggetto  del  deposito  non  era  stato 
la  cosa  ma  il  possesso^  con  ardita  sottigliezza  contraria  alle 
parole  di  Fiorentino  che  avea  istituito  il  discorso  «  Bei  de- 
positae  etc.  >  '  H  giureconsulto  avea  proposto  la  discussione 
sulla  proprietà  e  sul  possesso  della  cosa  deposta.  Avea  detto 
la  regola  generale  che  e  proprietas  apud  deponentem  manet.  » 
Avea  soggiunto  T  altra  regola  «  sed  et  possessio.  »  Qui  ecce- 
pisce e  nisi  apud  sequestrem  deposita  est;  nam  tunc  demum 
sequester  i>ossidet;  id  enim  agitur  ea  depositione,  ut  neutrius 
possessioni  id  tempus  procedat.  >  Non  era  proponimento  di 
Fiorentino  di  fornire  l'intero  trattato  del  possesso  nel  caso 
del  sequestro,  come  lo  era  di  Giulialio  che  di  esso  solo  parla 
esclusivamente;  ma  solo  di  trovare  un'eccezione  alla  regola 
proposta  sul  possesso  presso  il  deponente.  Ed  ottimamente 
la  trovava  nel  sequestro  in  cui  può  il  possesso  non  essere 
presso  il  deponente.  Questo  poter  mancare  il  possesso  presso 
il  deponente  bastava  per  fermarvi  l'eccezione;  senza  che 
fosse  necessario  che  sempre  ed  assolutamente  nel  sequestro 
si  verificasse  la  mancanza  di  possesso  nel  deponente.  Tal  man- 
canza ha  luogo  nel  secondo  caso  di  sequestro  sopra  esposto 
•la  noi,  e  perciò  di  esso  solo  si  occupa  Fiorentino  ;  non  del 
primo  che  era  fuori  della  sua  tesi,  perchè  rientrava  nella  re- 
gola generale  dei  deponenti  possessori. 


flolPattore,  il  quale  attaalmentei  cioè  pendente  lite,  non  era  punto 
*icoaoeciato  dal  sequestratario.  Quindi  per  questo  coso  Giuliano  al  solo 
reo  convenuto  riporta  il  suo  discórso. 

'  De  sacrie  ecdea.  miniai.  III,  10,  La  sua  opinione  è  seguita  dalla 

;  maggior  parte  dei  recenti  ;  Savigky  pag,  279,  n.  1  ;  Vangebow  J,  §  200, 

\  n.  1,  num,  2,  (f.;  Bbuns  Dos  Becht  des  Besitz.  pag.  7, 

\        '  Ne*  Basilici  XIII,  2,  e.  17,  3,  Heimb.  II,  49  h  espresso,  che  la  cosa 

tt  data  al  sequestratario  «  'H    òsdTtoraioL   xa}    y^    vo/ir)    rov    irapa^éjjLevov 

*iyn,  frX*)v  Tov  fJL€(Teyyv(a}ievov.  sy.€t  yà^   ó  }jì€ oeyy vrirric,  véfieroLi.  » 
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§  127. 

12.<»  Del  possesso  del  precarista,  cioè  di  colui  «  cui,  pre- 
cibus  petenti  utendum  conceditur  tamdiu  quamdiu  is,  qui 
concessit,  patitur  »  l.  1^  pr.  de  precar.  Ripetendo  l'esame  del 
possesso  naturale,  si  scorge  che  questo  si  trova  nel  precarista, 
perchè  tutti  gli  estremi  se  ne  verificano  nella  5te83a  guisa 
che  vedemmo  verificarsi  nel  figlio  di  famiglia,  nel  servo^  nel 
depositario.  Si  noti  principalmente  che  la  sua  non  può  dirsi 
momentanea  detenzione,  perchè  (precisamente  come  dicemmo 
sul  figlio  di  famiglia  ecc.)  il  precario  si  concede  colla  mente 
d'una  qualche  durata,  nella  stessa  dazione  a  precario  si  forma 
come  un  capo  onde  dipende  una  serie  di  susseguenti  atti  di 
godimento.  Ed  in  ciò  è  distinto  il  precario  dalle  concessioni 
jure  famUiaritatis,  dalle  quali  lo  separa  Ulpiano  L  1,  §  6^  de 
itinere  eie.  come  più  largamente  esporremo  §  469.  Infatti  un 
possesso  ve  giusto  possesso  è  riconosciuto  nello  avente  a  pre- 
cario dalla  ì.  7,  §  4  de  comm.  divid.  Né  basta.  Quantunque  il 
precarista  abbia  qualche  cosa  meno  del  comodatario  in  quanto 
che  il  precario  è  revocabile  ad  nutum  mentre  il  comodato  non 
lo  è  che  ad  uso  finito;  pur  non  ostante  in  quello  è  ricono- 
sciuto ancora  un  possesso  civile.  Non  allo  eflfetto  di  usuca- 
pire, mentre  è  possesso  destituito  d'animo  di  dominare  o  di 
b.  f.,  e  di  giusta  causa,  è  possesso  vizioso;  ma  all'altro  dì 
promuovere  gl'interdetti.  Tanto  è  vero,  che  l'animo  di  domi- 
nare non  è  punto  necessario  pel  possesso  civile;  e  che  il 
dar  gl'interdetti  massimamente  dipende  dall'economia  e  dalla 
prudenza  del  pretore.  Però  il  possesso  civile  del  precarista 
non  è  continuo.  Viene  da  Ulpiano  l.  10^  §  1,  h.  t  fatta  distin- 
zione, secondo  che  la  rogazione  avvenne  ut  possideret  ovvero 
ut  in  possessione  esset;  e  in  d.  l.  10^  per  tot  è  di  tale  distinzione 
fatta  applicazione,  cosi  che  nel  primo  caso  sia  incompatibile 
colla  conduzione  la  quale  non  fa  possessor  civile,  nel  secondo 
caso  sia  compatibile  colla  medesima.  Appunto  perchè  il  primo| 
caso  importa  il  possidere  che  secondo  la  solita  antonomastic 
accezione  è  posseder  civilmente,  il  secondo  caso  importa  Ti» 
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possessione  esse  che  è  possedere  naturalmente  (§  102).  Il  pos- 
sesso civile  nel  precarista  è  confermato  da  Sabino  riportato 
da  Paolo  nella  l  3,  §  5,  h.  fc,  da  Ulpiano  l  4,  §  1,  de  prec.^  da 
Pomponio  l.  15,  §  4^  eod.  Ut,  da  Ulpiano  stesso  nella  l  i,  §  P, 
utipossid.  ove  è  concesso  al  precarista  l'interdetto  ufi  possi- 
deiis;  finalmente  si  arguisce  chiaramente  dal  parlare  di  Gia- 
Toleno  2.  ^i,  §  3^  k.  t  Testi  tutti,  che  spettano  al  caso  di  ro- 
gazione  ut  possiderei  o  simili  (come  ut  sibi  possidere  liceat  d.  2. 
15,  §  4).  Per  converso  il  possesso,  cioè  il  civile,  è  al  precarista 
negato  da  Ulpiano  nella  l  6^  §  ^,  de  precar.  in  trattato  di  ro- 
gazione  ut  in  possessione  essety  ossia,  che  equivale,  ut  in  fundo 
moreiur.  E  concorda  Giuliano  l.  33^  §  6  de  usurp.  et  usuo. 

§128. 

À  chi  ritenga  le  nostre  teorie  sull'animo  necessario  al 
possesso  e  sulla  natura  degl'interdetti,  non  è  difficil  cosa  lo 
assegnar  la  ragione  dello  esser  stato  nel  modo  suesposto  ri- 
conosciuto un  possesso  atto  agl'interdetti  in  chi  ottenne  la 
cosa  a  precario.  Se  gì'  interdetti  non  furono  dati  al  possesso 
del  colono  e  del  comodatario,  la  ragione  fu  nello  essere  per 
la  maggior  parte  de' casi  sufficiente  lo  averli  dati  al  padrone, 
in  cosa  da  moderarsi  interamente  dalla  pretoria  economia. 
Nel  caso  del  precario  le  cose  procedevano  diversamente.  Fu 
;nà  dagli  antichi  tempi  della  Repubblica  Vager  puhUcus^  con- 
sistente nel  suolo  divenuto  per  dritto  di  guerra  proprietà  del 
popolo  romano.  Se  ne  facevano  diversi  impieghi,  conservata 
però  sempre  la  proprietà  dello  Stato  (cf.  §  80).  Tutto  ciò  che 
<ii  questo  territorio  restava  incolto,  ed  erano  spazi  ben  vasti, 
veniva  aperto  alla  occupazione  de'  cittadini  per  mezzo  di  pro- 
mulgato editto  ;  prescritte  certe  regole,  e  stabilita  una  certa 
imposta  verso  la  repubblica,  consistente  in  una  decima  delle 
-iiade  ed  in  una  quinta  parte  degli  altri  frutti  :   segno   della 
proprietà  che  lo  Stato  conservava  (§  35,  d.  §  80).  Siculo  Fiacco 
'€  cond.  agror.  pag,  5,  ed.  Goes,,  pag.  13 S,  ed.  Lachmann   narra 
<^he  la  misura  dell'occupare  non  era  fissata  e  non  ex  men- 
surìs  acUs...  modum  accepit  »  ma  che  ciascuno  occupava 
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«  quod  aut  excoluit,  aut  in  spem  colendi  occupavit  »  Soggiunge 
pag.  137^  19  t  nec  tantum  occupaverunt  quod  colere  potuis- 
sent,  sed  quantum  in  spem  colendi  reservavere.  •  Ed  Igino 
115j  7,  t  non  solum  tantum  occupabat  unusquisque  quantum 
colere  praesenti  tempore  poterat,  sed  quantum  in  spem  co- 
lendi habuerat  ambiebat.  »  Onde  a  cotesto  territorio  fu  dato 
il  nome  di  occupatorius.  *  Però  questa  occupazione  di  ager  pu- 
blicus  era  esercitata  dai  soli  patrizi.*  Sia  che  ad  essi  unica- 
mente fosse  accordata;  sia  piuttosto  che  da  essi  soli,  potenti 
di  danaro  e  di  uomini,  venisse  pria  esercitata^  e  poscia  ne 
venisse  da  loro  usurpata  la  esclusività,  come  sembra  doversi 
intendere  Livio  4,  55,  6,  e  6,  5.  Dalla  libertà  di  occupEur  vasti 
spazi,  ed  insieme  dal  ristretto  numero  degli  occupatori,  fa- 
cilmente s'intende  quanto  grande  risultasse  l'ampiezza  del- 
l'aver publicus  occupato  dai  singoli.  Vero  egli  è,  che  la  legge 
licinia,  promulgata  sul  declinare  del  secolo  TV,  U.  C.  dopo 
violente  opposizioni,  limitò  la  quantità  delVager  che  ciascunu 
cittadino  potesse  avere,  e  che  capacità  ai  plebei  fu  data  o  meglio 
confermata.  Ma  per  leggi  non  si  cangia  di  repente  il  costume, 
lo  che  è  frutto  di  lungo  e  paziente  lavoro  di  educazione; 
e  leggi  benché  buone,  opposte  alle  costumanze,  sono  come 
debole  riparo  contro  straripante  fiumana.  Benché  la  1.  licinia 
venisse , poscia  qua  e  là  applicata;  pure  i  ricchi  óra  per  com- 
pre ora  per  oppressione  acquistarono  le  possessioni  de'poveri 
vicini,  sicché  al  cadere  della  repubblica  a  tale  si  era  giunti, 
che  i  medesimi  meglio  che  fondi  tenessero  larghissimi  ter- 
ritori con  immenso  pubblico  danno:  <  latifundia  perdidere 
Italiam  »  come  dice  Plinio  nella  istoria  naturale.  Tiberio 
Gracco  ottenne  che  venisse  decretato,  non  doversi  tenei^e  da 


^  HroiN.  he.  cit.  Sai  principio  egli  sembra  deriyar  la  parola  occupa- 
torius da  ciò,  che  fosse  territorio  occupato  in  massa  dal  popolo  vincitore; 
ma  colle  parole  posteriori  spiega  meglio  che  la  etimologìa  ò  dalla  occ\i- 
paziono  dei  singoli  come  noi  la  esponemmo.  «  Occupatorins  ager  dicitar 
eo,  quod  ocoupatus  est  a  victore  populo,  territis  ezinde  fagatisque  hosiibos... 
quia  non  solum  tantum  occupabat  unusquisque  etc.  »  Cosi  anche  IsipobO 
Orig.  15,  3,  3  riportato  a  §  35. 

^  Livio  IV,  51;  Dionys  Vili,  70, 


•* 


^ 
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ciascnno  oltre  i  jugeri  cinquecento  :  '  e  poscia  G.  Gracco  curò 
che  fosse  per  legge  fatta  inquisizione  sulla  lecita  quantità  dei 
fondi  onde  l'eccedenze  venissero  fra'  poveri  distribuite.  *  Ma 
morto  Gracco,  data  di  nuovo  facoltà  di  vendere  i  fondi  pro- 
pri, di  nuovo  i  ricchi  a  se  li  trassero,  ed  il  male  divenne 
peggiore  di  prima.  * 

S  129. 

Di  tanta  ampiezza  di  possedimenti  i  patrìzi,  che  per  se 
non  arrivavano  a  provvedere  per  la  coltura  ed  a  valersene 
come  d' un  diretto  cespite  di  ricchezza,  si  servivano  allo  scopo 
di  accrescere  e  confermare  la  loro  potenza.  Ne  davano  a  pre- 
cario a'  lor  clienti,  che  cosi  obbligavano  col  benefizio  e  colla 
revocabilità  ritenevano  legati.  Ed  a  questo  punto  Niebuhr 
Bow.  Gescli.  11^  pag.  167  ha  riferito,  congetturando  probabil- 
mente, un  passo  di  Feste  v.  Paires  •  Patres  senatores  ideo 
appellati  sunt,  quia  agrorum  partes  attribuebant  tenuioribus 
ac  (perinde  ac)  liberis  popriis.  »  —  Questa  è  la  origine  del 
precario.  E  n'  è  bella  conferma  la  riflessione  che  originaria- 
mente il  precario  fosse  di  soli  fondi,  lo  che  può  ben  argomen- 
tarsi dalla  l.  4j  pr.  de  prec.^  e  da  Isidoro  Orig.  V.  ^5,  *.  Ora  se 
ìa  tal  possesso  turbati  fossero  i  cUenti  precaristi,  era  ordina- 
riamente ben  difficile  soccorso  e  per  essi,  e  pe'  concedenti 
patrizi,  un  interdetto  a  patrizi  medesimi  accordato,  attesa  la 
grande  lontananza  de'  luoghi.  Quindi  gì'  interdetti  dati  piut- 
tosto agli  aventi  a  precario.  —  Le  cose  fin  qui  dette  non  danno 
la  dirètta  ragione,  per  cui  anche  nell'  epoca  tarda  della  com- 
pilazione giustinianea  si  conservi  talvolta  il  possesso  civile 


'  Appiano  De  ML  ek.  i,  9. 

*  Plutaboo  C.  Qrace.  5. 

*  Appiano  De  heU.  civ.  1,  17. 

*■  Add.  §  743.  n.  2  —  Cobi  la  origine  del  precario  h  stata  fissata  da 
NiKBUHB,  e  dopo  lai  da  altri  come  da'SAYiGNT  pag.  173.  seg.  pag.  453,  seg. 
e  da  WaiiTKB  §  37.  Probabile  la  ritengono  Maohelabd  pag.  263;  Bbuns 
BcaUètìag.  p.  180  ;  Banda  pag.  195,  no.  25  ;  Molitob  pag.  US  ;  Haynz 
§  166;  DoYBBi  J»  pag.  450. 
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nel  precarista.  Nella  detta  compilazione  la  ragion  diretta  del 
darsi  talvolta  ai  precaristi  gV  interdetti  sta  neir  id  quod  acitm 
est^  ossia  nella  natura  stessa  del  precario  fatto  ut  possideni 
a  differenza  dell'  altro  fatto  ut  in  possessione  esset;  mentre 
il  secondo  solo  il  naturai  possesso  induce  espressamente,  il 
primo  induce  espressamente  il  civile.  Ma  le  predette  cose 
spiegano  per  qual  via  si  giungesse  a  fare  in  pratica  appunto 
tali  precari  ut  possideret^  importanti  possesso  civile  a  differenza 
de'  comodati  e  di  altri  simili  negozi.  Poiché  i  romani,  usati 
dair  antichità  a  vedere  nel  precarista  una  posizione  che  do- 
vea  esser  difesa  cogrinterdetti  ad  esso  stesso  concessi,  facil- 
mente seguitarono  anche  ne'  precari,  che  furono  posterior- 
mente concessi  fuori  dell'  ager  occupaioriuSy  a  disporre  le  cose 
in  modo,  che,  se  il  padrone  ed  il  precarista  si  trovassero  per 
lontananza  od  altri  motivi  in  posizione  simile  a  quell'antica^ 
fosse  anche  oggi  aperta  al  secondo  la  facoltà  di  esercitar  gli 
interdetti.  Adottarono  negli  usi  quella  doppia  foggia  di  com- 
porre il  precario  ;  ut  possideret  per  questi  casi  ;  ut  in  posses- 
sione  esset  pe'  casi  ne'  quali  circostanze  di  quella  natura  non 
si  verificassero,  e  lo  stato  de'  fatti  si  presentasse  in  maniera, 
che  sembrasse  abbastanza  provveduto  col  lasciar  gV  inter- 
detti al  padrone. 

§  130. 

Pertanto  se  il  precario  è  fatto  ut  possideret,  il  precarista  pos- 
siede civilmente  ed  ha  gV  interdetti.  Però  ritoma  anche  qui, 
che  se  egli  tien  la  cosa  nel  suo  interesse,  la  tiene  pur  anco 
nell'  interesse  del  concedente,  che  egli  riconosce  per  padrone 
ed  a  cui  conserva  la  cosa  stessa.  Sotto  questo  aspetto  toma 
la  solita  operazione  del  dritto  civile  ;  si  riconosce  un  possesso 
nel  concedente,  ritenuto  da  esso  per  ministero  del  precarista. 
Ciò  è  forse  inteso  da  Ulp,  quando  nella  l.  4,  §  l,de  prec.  dice 
«  eum  qui  precario  habet,  etiam  possidere  •.  Ciò  è  detto  chia- 
ramente nella  Z.  5,  §  5,  fc.  t.  Ciò  stesso  è  confermato  dalla 
l.  15^  §  4  de  precar.  dove  Pomponio  scrive  «  penes  utrumque 
esse  eum   hominem,  qui  precario  datus  esset:  penes  eum, 
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qui  n^asset,  quia  possederai  corpore  ;  penes  dominum  quia 
non  disoesserit  animo  possessione  >.  Sì  serve  il  giureconsulto 
di  questa  circonlocuzione  riguardo  ali'  animo,  in  opposizione 
all'altra  espressione  e  possederai  corpore  >  usata  da  esso 
per  significare  possesso  ritenuto  nel  corpo  proprio  (§  50), 
perchè  non  poteva  usar  V  altra  più  semplice  «  animo  pos- 
sidet  '  riservata  al  caso  del  possesso  ritenuto  col  solo  con- 
tatto abituale  (d.  §  50).  Non  credo  che  abbia  ragione  Savigny 
po^.  158  nel  sostenere  che  la  inserzione  nelle  Pandette  della 
l  i5,  §  4j  de  precar.  sia  dovuta  ad  un  meno  logico  procedere 
dei  compilatori,  credendo  che  questo  frammento  sia  in  op- 
posizione colla  regola  sul  negato  soUdal  possesso  di  due  per- 
sone. Già  vedemmo  §  49,  no  3.  che  tale  opposizione  non  esiste 
punto.  Credo  parimenti  che  non  bene  aggiunga  per  negare 
al  padrone  il  civile  possesso,  che  esso  ha  l'interdetto  de  preca- 
rio che  secondo  esso  Savigny  è  recuperando  possessionis.  Poiché 
può  tale  interdetto  dirsi  recuperandte  possessionis  rispetto  a 
quel  possesso  che  sotto  altro  rapporto  ha  non  il  padrone 
ma  il  precarìsta  \  Meno  ancora  prova  a  negare  il  possesso 
civile  nel  padrone  la  l.  17,  §  i,  h.  t,  invocata  pur  essa  da 
Savigny  pag.  159,  no.  5  •  S^  quis . . .  ea  mente  possessionem 
tradidit,  ut  postea  ei  restituatur,  desinit  possidere.  >  Poiché 
Ulpìano  ciò  dice  come  spiegazione  di  quel  che  avea  prepo- 
sto, receder  cioè  il  possesso  appena  altri  costituisca  di  non 
voler  possedere  :  vale  a  dire  sostiene,  che  questo  si  verifica 
quando  sia  la  cosa  consegnata  così,  che  per  ora  il  possesso 
?li  sia  perduto,  indi  venga  restituito.  Come  se  alcuno  venda, 
e  trasferisca  consegnando  il  dominio,  aggiungendo  il  patto 
ijommissorio  od  altro  simile  (§  294).  Non  troppo  generica- 
mente si  deve  intendere  quel  passo  d' Ulpiano,  onde  non 
si  creda  perduto  il  possesso  quando  la  cosa  sia  per  esempio 
consegnata  al  depositario  o  al   colono  :  allorché  la  cosa  sia 


'  E  ciò  anche  quando  il  precario  é  tU  in  possessione  esset,  benché 
allonv  il  precariBta  abbia  solo  il  possésso  naturale;  perchè  basta  anche 
ITiesto  per  esser  obietto  d*  interdetti  aventi  simili  denominazioni  (§  605) 
-  Satiout  crede  anche  che  V  interdetto  de  precario  sia  possessorio  ;  e  noi 
^ahe  su  questo  punto  non  ci  accordiamo  con  lui  (§  742,  seg.). 
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consegnata,  ma  in  tali  aggiunti  che  V  accipiente  presti  mi- 
nistero pel  possesso  al  tradente,  il  detto  di  Ulpiano  non  va 
applicato. 

§  131. 

Però  credo,  che  il  dante  a  precario  non  po&segga  che 
air  effetto  della  usucapione  ;  non  già  a  quello  degV  interdetti 
da  sperimentarsi  contro  terzi;  checché  dica  in  contrario 
Hagen  dissert  de  possess.  precar.  etc.  Hamm  18é0j  seguito  da 
Rudorff  Anhang  num.  48^  seg.  La  ragione  perchè  non  dev» 
riconoscersi  una  insolita  prodigalità  di  dati  interdetti  e  alla 
persona  per  mezzo  di  cui  possediamo  ed  a  noi  stessi,  men- 
tre sulla  cosa  opera  uno  solo  (§  65).  Dati  una  vòlta  gV  Inter 
detti  al  rogante,  non  furono  ripetuti  pel  rogato.  Ed  in  questo 
senso  dice  Ulpiano  l.  13^  §  7,  h.  t  <  Si  is  qui  precario  con* 
cessit,  accessione  velit  uti  in  persona  ejus  cui  concessit:  aii 
possiti  quaeritur?  Ego  puto,  eum,  qui  precario  concessit. 
quamdiu  manet  precarium,  accessione  uti  non  posse  :  si  ta* 
men  receperit  possessionem  rupto  precario,  dicendum  esse 
accedere  possessionem  ejus  temporis,  quo  precario  posside- 
hatur.  >  Non  credo  che  il  testo  abbia  a  riferirsi  alla  usuca- 
pione come  lo  crede  Savigny  pag.  169.  Non  solo  perchè  se- 
condo le  cose  sopra  esposte  il  dante  a  precario  non  ha  bi- 
sogno dell'  accessione  per  servirsi,  a  precario  finito,  del  tempo 
in  che  durò  il  precario  allo  scopo  della  usucapione,  ma  an- 
che perchè  neppure  idoneo  sarebbe  per  la  usucapione  il  pos- 
sesso che  accederebbe,  si  avrebbe  per  la  medesima  un  im- 
potente ausiliario,  inetta  essendo  allo  scopo  la  possessione 
del  precarista.  Pertanto,  come  anche  Windscheid  osserva 
§  181j  no.  10^  il  testo  riguarda  V  interdetto  utrubi^  nel  quale, 
richiedendosi  un  certo  tempo  di  possesso  per  poterlo  eserci- 
tare cioè  il  possesso  della  maggior  parte  dell'  anno  anteriore, 
aveva  pur  luogo  V  accessione  dei  possessi.  Cosi  s' intende  la 
distinzione  d' Ulpiano.  Finché  dura  il  precario,  il  dante  non 
è  ammesso  a  servirsi  dell'  accessione  appunto  perchè  non  è 
ammesso  agi'  interdetti.  Rotto  il  precario,  e  ripigliato  quel 
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possesso  che  il  precario  stesso  avea  nel  rogante  traferito  e 
pel  quale  costui  avea  avuto  gV  interdetti,  allora  queir  acces- 
sione è  ammessa  pel  rogato  ;  perchè  ora  che  è  solo  posses- 
sore è  certo  abile  ad  esercitar  gF  interdetti,  ma  in  vista  del 
tempo  che  durò  il  precario  ha  bisogno  dell'  accessione  del- 
l'altrui  possesso  mentre  per  questo  tempo  il  possesso  suo 
era  agP  interdetti  inidoneo.  ^  —  Sembra  alla  nostra  tesi  fare 
ostacolo  la  L  i,  §  11,  de  itin.  actuque  jpriv.  Ulpiano  vi  dà 
r  interdetto  al  rogato  mentre  il  rogante  usava  della  via  sul 
fondo  del  vicino.  Quantunque  questo  frammento  appartenga 
alla  juris  quasi  possessio  e  agi'  interdetti  ad  e^sa  relativi,  ne 
parlo  qui  per  non  tardare  a  diluire  ima  seria  difficoltà;  av- 
Yertendo  che  dirimpetto  a  questa  juris  quasi  possessio  la  con- 
dizione  dello  avente  e  del  dante  a  precario  è  del  tutto  eguale 
alla  loro  condizione  dirimpetto  alla  possessione  della  cosa 
(§  462).  Ora  io  credo  che  il  detto  frammento  non  contenga 
una  opposizione  alla  nostra  regola  sulla  mancanza  degl'  in- 
terdetti a  prò  dal  possesso  del  rogato,  ma  solo  una  ragione- 
vole eccezione  alla  medesima  pel  caso  che  non  ne  sussista 
la  ragione,  ossia  pel  caso  che  dallo  esercizio  degl'interdetti  sia 
escluso  il  rogante.  La  specie  è  questa  :  Tu  domandasti  ed 
avesti  da  me  a  precario  im  fondo  al  quale  la  via  era  dovuta 
sul  fondo  del  vicino  ;  chiedenti  ed  avesti  a  precario  dal  vi- 
cino la  via.  Si  domandava  se  tu  possa  contro  lo  stesso  vicino 
esercitar  l' interdetto  proposto  dal  pretore  per  Y  iter  Vactus  e 
la  via  senza  che  ti  osti  eccezione.  Ulpiano  dice  esser  più  ve^ 
rosimile,  che  eccezione  ti  osti;  giacché  avendo  tu  ottenutala 
via  a  precario  precisamente  da  lui,  era  applicabile  la  ecce- 
zione aggiunta  dal  pretore  all'interdetto  medesimo,  se  «  nec 
vi,  nec  clam,  nec  precario  ab  ilio  tìsus  es.  »  A  conferma  di 
tal  decisione  arreca  Ulpiano  la  sentenza  di  Giuliano  che  in 
questa  fattispecie  dava  a  me  l' interdetto  utile,  ossia  efficace 
e  libero  dall'  eccezione  del  precario.  Imperocché  non  a  me 
fa  impedimento  il  precario  richiesto  da  te  che  da  me  stesso 


^  Simile  interpretazione   abbiam   data  alla  I.  14,  §  3,  de  div.   temp. 
prescr.  (§  119,  no.  1). 
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avevi  in  precario  il  fondo  ;  mentre  precario  non  si  concepi- 
sce chiesto  su  propria  cosa  o  propria  servitù  ;  ora  è  nel  sup- 
posto, che  al  mio  fondo  competesse  la  via,  e  come  non  si 
concepirebbe  precaria  quasi  possessione  se  io  da  per  me  la 
ritenessi,  cosi  neppur  si  concepisce  se  la  ritengo  per  mezzo 
di  altri  (add.  §  482)  ;  sempre  in  quella  mia  quasi  possessione 
non  s' intende  vizio  di  un  precario  che  in  me  è  impossibile. 
Pertanto  Ulpiano  e  Giuliano  accordano  a  me,  dante  a  precario, 
r  interdetto  ma  in  ima  specie  ove  V  interdetto  non  era  dato 
al  rogante.  La  eccezione  conferma  la  regola,  e  la  sua  ra- 
gione. —  Per  finire  la  esposizione  di  questo  testo  abbastanza 
lungo  e  diffìcile,  è  da  notare  quel  che  Ulpiano  aggiunge  sul- 
r  autorità  di  Giuliano.  Appunto  da  ciò,  che  io  quasi  posseggo 
coir  animo  mio  e  col  ministero  del  corpo  tuo,  deriva,  che  se 
io  stesso  chiegga  a  precario  la  servitù  della  via  veramente 
non  dovuta  al  mio  fondo,  quindi  a  te  dia  il  fondo  a  precario, 
e  tu  ti  serva  della  via  come  se  dovuta  al  fondo  stesso,  non 
potrò  io  promuovere  l'interdetto,  mi  sarà  «  inutile  interdi- 
ctum  >  ossia  inefficace  per  V  eccezione  del  precario.  Dice  il 
giureconsulto  <  non  enim  opinio  tua,  sed  mea  quaerenda 
est  »  ;  ossia  è  mio  V  animo  su  cui  il  mio  quasi  possesso  con- 
siste, dunque  non  posso  io,  che  ebbi  coscienza  del  precario, 
valermi  di  tal  quasi  possesso  allo  scopo  di  esercitare  V  inter- 
detto. In  questa  stessa  fattispecie  Ulpiano  dà  V  interdetto  a 
te  rogante;  perchè  ti  valesti  della  servitù  come  dovuta 
(§  462  e  469),  e  ciò  che  avevi  a  precario  da  me  lo  avevi  non 
dal  vicino,  non  ab  iUo  contro  cui  ora  promuovi  V  interdetto.  ' 
Sempre  resta  fermo,  che  in  questo  frammento  è  concesso 
r  interdetto  air  uno  quando  si  nega  all'  altro.  Quando  adun- 
que si  danno  regolarmente  al  rogante,  gr  interdetti  debbono 
essere  rifiutati  al  rogato. 


*  Si  noti  come  possa  da  uno,  che  manca  degV  interdetti,  emanare  in 
nn  altro  un  possesso  agi*  interdetti  idoneo.  Nuova  prova  che  il  poss^^o 
é  difeso  dagr  interdetti  non  per  sua  virtù  intrìnseca  ma  per  ciroos(f:aDze 
esteriori  e  per  apprezzamenti  del  pretore. 
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§  132. 

Pertanto  nel  precario  ut  possideret  abbiamo  trovato  un 
possesso  civile  nel  rogante  in  quanto  ei  possiede  nel  proprio 
interesse,  ed  un  possesso  anche  civile  nel  rogato  in  quanto 
che  il  primo  gli  conserva  la  cosa  riconoscendo  il  suo  domi- 
nio, il  suo  interesse.  Che  se  il  precario  fu  fatto  ut  in  posses» 
sione  essety  allora  vedemmo  che  il  rogante  non  ha  civile  pos- 
sesso. Questo  è  nel  solo  dante  l.  6^  §  2  de  precar.  Il  rogante 
ha  solo  il  possesso  naturale  perchè  id  actum  est^  perchè  sol 
questo  rogò  ed  ottenne  con  espressione  tecnica  del  mero 
naturale  possesso.  Tal  possesso  egli  lo  ha  in  quanto  tiene 
per  V  utilità  propria.  In  quanto  poi  ei  riconosce  il  dominio 
nel  dante  e  gli  conserva  la  cosa,  torna  la  operazione  del 
dritto  civile,  e  vi  si  costruisce  quel  civile  possesso  del  dante 
medesimo. 

§  133. 

V  è  qualche  cosa  rimarchevole  quanto  al  precario  rogato 
dal  debitore  sulla  cosa  oppignorata.  *  Bene  scrive  Savigny 
pag.  281^  che  dura  il  civile  possesso  del  creditore,  se  quella 
rogazione  fu  dal  debitore  fatta  per  la  sola  naturai  posses- 
sione. Ossia  in  tale  ipotesi  nulla  si  cangia  nel  possesso  civile 
quaPesso  fu  per  lo  innanzi.  Èra  il  debitore  possessor  civile 
quanto  alla  usucapione,  era  quanto  agi'  interdetti  possessore 
civile  il  creditore.  Tali  restano  dopo  quella  rogazione,  che 
secondo  la  ragione  e  la  legge  lascia,  copie  vedemmo,  il  civil 
possesso  presso  il  rogato,  non  attribuisce  questo  al  rogante, 
ìfa  se  la  rogazione  fu  del  possesso  civile,  allora  il  debitore 
comincia  a  possedere  anche  per  V  effetto  degl'  interdetti,  per- 
chè questa  è,  come  parimenti  vedemmo,  la  razionale   e   le- 


*■  Posteriore  estensione  del  precario  (Banda  pag*  5J20,  no,  med.).  Altra 
estensione  per  le  servitù  accennammo  già  nel  superiore  §  132,  e  più  svi- 
lupperemo trattando  della  juris  qttasi  possessio. 
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gale  efficacia  della  rogazione  di  tal  natura.  E  siccome  alla 
natura  del  pegno  meglio  conviene  che  il  debitore  non  abbia 
gl'interdetti  co' quali,  vedemmo,  può  frodare  il  creditore  per 
mezzo  di  collusioni  ;  cosi  a  ragione  Savigny  vuole  che  si  pre- 
suma per  la  rogazione  del  mero  possesso  naturale ,  e  ciò  è 
constatato  dalla  l.  83^  §  6^  fu  de  tiswrp.  et  usuc. 

§134, 

À  questo  precario,  rogato  dal  debitore  sul  pegno,  appar- 
tiene la  2.  36^  %.  t.  n  debitore  die  al  creditore  per  causa  di 
pegno  un  fondo  che  egli  usucapiva  :  indi  ne  rogò  ed  ottenne 
dal  medesimo  il  precario.  Sarà,  oggimai  interrotta  la  usuca- 
pione ?  Sembrava  interrotta  per  la  ragione  che  il  possesso 
precario,  vizioso,  6  inetto  alla  usucapione.  Eppure  Giuliano 
risponde,  che  il  debitore  proseguirà  nell'  usucapire.  Dappoiché 
è  da  fissare,  che  il  precario  allora  vizia  ed  interrompe  l'usu- 
capione, quando  il  possidente  roga  il  padrone.  Ciò  per  due 
ragioni.  Prima  perchè  se  il  rogante  conosce  che  il  rogato  ò 
padrone  e  come  tale  lo  roga,  dimostra  con  ciò  stesso  che 
cessa  in  se  l'animo  di  dominsure  pur  necessario  ad  usuca- 
pire (§  53,  493)  ;  dimostrasi  pronto  a  restituire,  anzi  restitui- 
sce per  mezzo  del  costituto  possessorio  ;  come  vedremo  dalla 
l.  JSlj  pr.  h.  t  (§  266).  In  secondo  luogo  perchè  quantunque 
il  rogante  ignori  che  il  rogato  è  il  proprietario  (e  vedremo 
fra  poco,  che  ciò  può  talvolta  accadere),  sempre  resta  che  è 
necessariamente  incompatibile,  esservi  realmente  in  un  pos- 
sesso questa  qualità  di  concessione  precaria  la  quale  importa 
di  sua  forza  la  repetizione  ad  nutum^  e  riportarsi  insieme  tale 
possesso  alla  giusta  causa  d' acquistare  il  dominio,  necessario 
per  r  usucapire  (§  535).  Non  si  può  insieme  possedere  a  pre- 
cario e  prò  emto^  prò  herede  ecc.  :  il  precario  distrugge  imme- 
diatamente gli  altri  titoli  (cf.  §  536).  Ora  nel  caso  il  precario 
non  fu  conceduto  dal  padrone  ma  dal  creditore.  Non  nacque 
da  agnizione  di  dominio  nel  rogato,  né  trasferì  per  costituto 
possessorio  il  possesso  in  costui;  e  cosi  fallisce  la  prima 
delle  due  ragioni  or  ora  esposte.  Ma  anzi  fu  unicamente  di* 


'/ 
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retto  a  ciò)  che  il  rogante  ottenesse  o  in  tutto  o  in  parte, 
secondo  le  distinzioni  che  faremo  fra  poco,  quel  possesso  che 
competeva  al  creditore  come  tale  ;  e  quindi  manca  anche  la 
seconda  delle  due  ragioni.  Yale  a  dire  non  può  credersi  che 
il  precario  colla  sua  presenza  faccia  incompatibile  in  quel 
poss^so  r  altro  titolo  per  mezzo  del  quale  finora  il  debitore 
usucapiva;  appunto  perchè  esso  precario  non  tocca  questo 
possesso  che  fu  e  sarà  per  dritto  proprio  del  debitore,  ma 
r  altro  che  fin  qui  ha  avuto  il  rogato  creditore  come  tale. 
Pertanto  il  precario  tocca  primieramente  e  trasferisce  nel 
rogante  debitore  quel  naturale  possesso  che  era  ^esso  il 
creditore,  e  di  cui  il  debitore  manòava.  Inoltre  se  il  seque- 
stro fu  uU  possiderei^  il  precario  riguarda  anche  il  possesso 
civile  agl'interdetti  secondo  la  suesposta  indole  di  tali  roga- 
zioni.  Questo  possesso  era  per  lo  innanzi  appo  il  creditore, 
quantunque  innocuo  per  la  usucapione  del  debitore,  il  quale 
a  sua  volta  x>ossedeva  per  ministero  del  creditore  all'  effetto 
di  usucapire.  Posto  il  sequestro  ut  possideret^  anche  questo 
possesso  passa  al  debitore.  Tanto  è  vero  che  pel  precario 
aon  si  diminuisce  il  possesso  del  debitore,  nò  si  estenuano 
i  suoi  diritti,  che  anzi  egli  acquista  U  possesso  civile  agi'  in- 
terdetti che  prima  noli  aveva,  ha  più  dritti  nel  possesso  che 
ne  avesse  per  lo  innanzi.  E  ciò  significa  Giuliano  «  nam  cum 
possessio  creditoris  non  impediat  capionem,  longe  minus 
precarii  rogatio  impedimento  esse  non  debet  :  cum  plus  juris 
habeat  qui  precario  rogaverit,  quam  qui  omnino  non  possi- 
det  »  Che  se  il  precario  avvenne  ut  in  possessione  esset^  il  de- 
bitore riterrà  quanto  agi'  interdetti  il  possesso  pel  creditore, 
siccome  è  il  dritto  circa  simili  rogazioni.  Si  cangierebbero 
le  sorti.  Prima  il  creditore  teneva  corporalmente,  a  se  per 
p'i' interdetti,  al  debitore  per  l'usucapione;  ora  il  debitore 
tiene  a  se  stesso  quanto  all'  usucapione,  al  creditore  quanto 
3gli  interdetti  ;  e  ciò  significa  Macro  l.  15,  §  ^,  qui  satisd.  cog. 
roando  parla  del  creditore  che  e  possessionem  habeat,..  pre- 
cario roganti  concessam  >  (add.  §  119). 
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§  135. 


Simili  cose  hanno  a  dirsi  se  il  debitore  prese  dal  credi- 
tore in  affitto  la  cosa  a  lui  oppignorata.  Può  la  conduzione 
ottimamente  concepirsi  coir  animo  di  dominare  e  col  dominio 
stesso  nel  conduttore,  in  quanto  cioè  non  si  faccia  «  proprie- 
tatis  respectu  >  ma  <  possessionis  tantum  >  l,  28^  h.  t  Per 
la  qual  cosa  non  vale  la  prima  delle  due  suesposte  ragioni 
per  le  quali  il  precario  suole  interrompere  le  usucapioni; 
come  non  vale  neppur  la  seconda  perchè  ancor  qui  la  con- 
duzione, come  nel  caso  sopra  esposto  il  precario,  non  per- 
cuote il  possesso  quanto  alla  usucapione  che  il  debitore  ebbe 
ed  avrà  jure  proprio.  Quanto  al  possesso  tal  conduzione  non 
altro  che  vantaggi  arreca  al  debitore  conduttore.  Imperocché 
egli  acquista  quel  possesso  naturale  di  cui  prima  mancava. 
Non  acquista  poi  il  possesso  civile  per  gP  interdetti,  perchè 
la  conduzione  non  è  diretta  a  civil  possesso  (§  112),  non 
può  farsi  la  distinzione  di  composizioni  ut  in  possessione  essd 
e  ut  possideret.  Per  la  qual  cosa  ancor  qui  avviene  quel  can- 
giamento di  sorti  che  si  opera  nel  precario  ut  in  possessione 
esset;  per  mezzo  del  debitore  conduttore  «  creditor  possidere 
videtur  »  L  37 ^  h.  t,  vale  a  dire  all'effetto  degli  interdetti. 
Consuona  la  l.  37 ^  de  pign.  act. 

§  136. 

Per  intendere  pienamente  la  materia  deUa  còsa  pignorata 
data  a  precario  al  debitore,  si  deve  esaminare,  che  abbia  a 
dirsi  se  per  avventura  dopo  dato  il  fondo  a  precario  il  cre- 
ditore diventi  erede  del  padrone.  In  questo  caso  l' usucapione 
è  interrotta.  Perchè  se  il  creditore  lascia  tuttora  il  fondo  id 
precario  presso  il  debitore,  non  lo  fa  più  come  creditore  pi- 
gnoratizio  mentre  sulla  cosa  propria  non  e'  è  pegno,  ma  come 
padrone.  Dunque  primo  è  implicata  agnizione  di  dominio  é 
costituto  possessorio,  se  il  debitore  sappia  che  il  creditore 
diventato  proprietario.  E  in  secondo   luogo  se  pur   non  1 
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sappia,  pure  la  concessione  precaria  non  più  tocca  in  realt& 
ciò  che  del  possesso  aveva  il  creditore  pignoratizio  come  tale, 
perchè  questo  possesso  non  più  si  concepisce  dove  non  e'  è 
più  pegno  nò  pignoratizio  creditore.  Colui  che  concede,  che 
lascia  da  ora  in  poi  la  oosa  a  precario,  è  ormai  il  padrone  ; 
quindi  il  precario  oggi  tocca  tutto  il  possesso,  tutto  il  pos- 
sesso è  precario  e  non  riferibile  ad  antichi  titoli  d'acquisti 
di  dominio,  inetto  insomma  alla  usucapione  (§  535).  Cosi  nella 
{.  29,  depùfn.  acty  ove  la  ragione  è  resa  a  questo  modo  «  desinit 
pìgnus  esse  (qualità,  onde  prima  si  limitava  il  precario-al  pos^ 
sesso  avuto  dal  creditore  pignoratizio  come  tale)  et  sola  precarii 
rogatio  sup^erit.  > 

§  137. 

Ck>nchiaderò  queste  riflessioni  sul  pegno  col  ricordare  Pap- 
parente  opposizione  che  sembra  fare  la  l,  16^  de  0.  et  A.  alla 
i  L  36,  h.  t.  Giuliano  nella  l.  16,  dice,  che  se  un  servo  ere- 
ditario avea  dato  danaro  a  mutuo  per  un  negozio  peculiare, 
avea  presa  dal  debitore  una  cosa  in  pegno,  e  quindi  rogato 
di  precario  la  dà  al  medesimo,  fa  si  che  la  cosa  esser  non 
possa  usucapita.  Sembra  adunque,  che  l'usucapione  venga 
impedita  col  prender  che  faccia  il  debitore  in  precario  il  pe- 
gno. Rispondiamo,  che  V  usucapì  di  Giuliano  va  preso  per 
usuredpi.  Se  un  debitore  mancipava  per  fiducia  o  cedeva  in 
jure  la  cosa  da  pignorarsi,  e  poi  veniva  a  possederla  per  un 
anno,  per  mezzo  di  usucapione  ne  riacquistava  il  dominio, 
Gaj.  Ily  59j  IJI^  201,  Tale  usucapione  si  faceva  assolutamente 
se  al  creditore  fosse  stato  pagato  il  dovuto  danaro  ;  che  se 
non  fosse  stato  pagato,  l' usucapione  competeva  soltanto  «  si 
neque  conduxerit  eam  rem  a  creditore  debitor,  neque  pre- 
cario rogaverit  ut  eam  rem  possidere  liceret  »  Gaj.  Il,  60, 
(§  521).  Cosi  va  spiegato  Giuliano.  Infatti  il  giureconsulto,  fa- 
cendo paragoni  ed  esempi  a  modo  di  argomentazione,  parla 
sem{Nre  di  acquisti  fatti  dal  servo  ereditario  a  favore  dell'ere- 
dità t  sicuti  per  traditionem  accipiendo,  proprietatem  bere- 
iitati  acquirìL . . .  Nam  et  si  commodaverit  vel  deposuerit  rem 
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peculìarem  :  commodati  et  depositi  actionera  hereditati  acqui- 
rit.  >  Adunque  non  poteva  parlare  delP  usucapione  solita, 
quasi  che  fosse  questa  stata  impedita  dal  precario  fatto  al 
debitore,  lo  che  sarebbe  stato  nocivo  alla  eredità  ancora,  espo- 
sta a  questo  modo  alla  rivendicazione  del  proprietario  :  bensì 
della  usurecezione  ;  quale  impedita,  s' impedisce  la  risoluzione 
della  fiducia  favorevole  alla  eredità. 

§  138. 

13®.  Sul  possesso  del  superficiario  nella  superficie.  Super- 
ficiario  dicesi  colui  che  dal  padrone  d'un  fondo  ha  acquistato 
il  dritto  di  godere  pienamente,  ed  a  guisa  di  proprietario,  d'un 
edifizio  costruito  o  da  costruirsi  sul  fondo,  e  ciò  o  in  perpe- 
tuo o  almeno  per  lungo  tempo.  Il  superficiario  non  è  per  dritto 
civile  padrone  della  superfìcies  ossia  del  detto  edifizio  ;  perchè 
essendo  un  altro  il  padrone  del  suolo,  la  superficie,  la  quale 
necessariamente  segue  il  dominio  di  esso  suolo,  è  in  proprietà 
di  costui.  Ma  egli  gode  della  superficies  come  se  ne  fosse  il 
padrone.  Savigny,  seguito  da  diversi  autori  illustri,  difende  a 
pag.  99  e  266  segg.^  che  possessore  unico  è  il  proprietario  os 
sia  il  padrone  del  suolo  ;  e  non  già  il  superficiario  per  la  ra 
gione  che  gli  manca  Va4%imus  domini  il  quale  sarebbe  in  con 
tradizione  col  suo  possedere  come  superficiario.  Che  se  cosi 
non  fosse,  avremmo  due  possessori  solidali  ;  cosa  non  soppor 
tabile.  n  superficiario  secondo  Savigny  ha  solamente  una;» 
ris  quasi  possessio  alla  quale  corrisponde  quell'  interdetto  spe- 
ciale che  ad  esso  compete,  l'interdetto  de  superficiebus. Citarla 
l.  5,  §  7,  vers.  Ceterum^  uti  possid.^  ove  appunto  nel  superfi- 
ciario viene  riconosciuto  questo  interdetto  di  special  nome, 
mentre  Vuti  possidetis  è  dato  al  solo  padrone  del  suolo.  Ben 
vede  Savigny,  che  nel  vers.  Piane  di  esso  §  7  si  riconosce 
talvolta  il  possesso  in  colui  che  ha  V  edifizio,  cioè  nel  caso 
che  lo   abbia   fin   giù   al   suolo   in   modo    da    aver    adito 
dalla  pubblica  strada,  mentre  l' altro  al  di  sotto  non  tenga 
che  le  cantine;  nel  qual  caso  a  questo  secondo  è  negato  il 
possesso  su  ciò  che  gli  sta  al  di  sopra.  Ma  replica^  che  que< 
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sto  verso  Piane  col  precedente  contestual  verso  Sed  si  forma 
parte  nel  testo  del  tutto  distinta  e  contenente  un  diverso  trat- 
tato. Che  cioè  ivi  non  si  tratta  di  superficiario,  ma  di  tale  che 
possedeva  il  superiore  edifìzio  per  causa  di  dominio,  lo  che 
esso  Savigny  crede  essere  significato  dalle  parole  del  detto 
verso  Sed  si  t  quasi  dominus  moretur.  »  In  questa  specie, 
egli  dice,  non  ad  ambedue  potevasi  concedere  l'interdetto; 
perchè  non  possono  essere  due  i  possessori  di  piani  diversi, 
come  non  può  uno  possedere  il  capo  e  le  braccia  d' una  sta- 
tua ed  un  altro  il  rimanente  della  medesima,  cose  insepara- 
bili: e  cita  le  l.  44,  §  1  de  0.  et  A.,  l.  15,  §  12  de  datnn.  inf., 
l.  25,  ì.  J20  de  usuc.  et  usurp.  Adunque  uno  doveva  essere 
scelto  :  fu  scelto  colui  che  possedeva  il  principale.  Tale  rego- 
larmente dovrebbe  dirsi  chi  tiene  V  abitazione  inferiore  sic- 
come connessa  al  suolo  secondo  cui  si  deve  giudicare  del- 
T'edifizio.  Si  deve  fare  eccezione  nel  caso  che  il  superiore 
tenga  la  propria  e  vera  abitazione  principale  dell'  edifìzio  cioè 
quella  che  abbia  immediatamente  ingresso  dalla  vìa.,  mentre 
r  altro  tiene  le  sole  cantine.  * 

§  139. 

Falso  vedemmo  essere  il  principio  che  possesso  non  sia 
senza  animo  di  dominante.  Falsa  è  la  quasi  possessio,  che  si 
suppone  nel  superficiario,  ma  non  è  stata  mai  in  esso  espressa 
dai  romani.  Né  potè  va  esprimersi  ;  perchè  le  quasi  possessiones 
sono  state  introdotte  per  le  sole  servitù  (§  456,  seg.).  —  Non 
buona  è  la  interpretazione  della  prima  parte  del  d.  ^  7.  È 
falso,  che  non  possano  due  possedere  due  piani  d'un  edificio. 
Mal  si  confondo  questo  caso  con  quello  della  statua  nella  quale 
lue  non  possono  aver  possessi  distinti  nelle  singole  parti.  Ve- 


'  Sghmidt  Interdiktenverf,  pag*  64  nota  49  questa  esposizione  di  Savi- 
gay  dice  essere  conyincente  («  ùberzeugende  Ansfahrang  »).  Anche  Bbuns 
^KitslL  pag.  79 f  fi.  dice  essere  impossibile  un  possesso  indipendente  sopra 
'^Q  mero  piano  di  casa  come  tale.  Pare  Windscheid  §  154  n.  7  scrive  esser 
."sai  illegale  («  sehr  unjnristischen  »)  il  sostenere  possesso  soli*  edifizio 
^oa  possesso  sol  snolo. 
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dromo  quando  ci  occuperemo  dell'oggetto  del  possesso,  e  pre- 
cisamente nel  §  178,  che  nella  statua  siccome  in  altri  mobili 
possesso  di  due  persone  non  può  essere  in  due  parti,  1 8,  de 
E.  F.,  ma  che  questo  può  ben  verificarsi  in  cose  immobili, 
e  precisamente  in  due  piani  di  una  casa.  Su  questo  punto 
vedremo  ivi,  che  non  si  ha  da  confondere  la  questione  del 
possesso  colla  questione  del  dominio,  colla  questione  se  tal 
possesso  giovi  ad  un  relativo  acquisto  di  dominio  mediante 
usucapione  ;  al  che  vedremo  spettare  i  testi  usati  da  Savigny. 
Gonfusi(^e  dovuta  al  vezzo  di  mischiare  dominio  a  possesso, 
come  si  fa  tanto  sovente.  ^  Intanto  notiamo:  Che  cosa  osta  a 
che  due  separatamente  godano  di  due  piani  separati?  E  quanto 
all'uso  degl'interdetti,  perchè  non  potrà  pensarsi  che,  affittati 
due  piani  a  due  inquilini,  uno  sia  turbato  e  non  V  altro  ?  E 
se  uno  respinga  il  locatore  padrone  del  piano  a  lui  affittato, 
ma  nulla  di  ciò  faccia  l'altro,  diremo  forse  che  il  locatore  ha 
perduto  il  possesso  di  tutta  la  casa  o  che  nulla  del  possesso 
della  casa  ha  perduto,  e  non  diremo  meglio  che  ha  perduto 
il  possesso  di  un  piano  separato,  ritenendo  il  sparato  pos- 
sesso dell'altro? 

§140. 

Per  converso  non  pochi  scrittori  riconoscono  il  possesso 
nel  superfìciario.  Cosi  Schróter  nella  Zeitschrift  di  Linde  IL 
pag.  211  segg,^  Buchholtz  Versuche  pag.  83^  Molitor  pag.  46  ed 
altri.  È  di  questa  opinione  anche  Maynz  §  Jè38  /!.,  il  qualo 
nega  inoltre  il  possesso  al  padrone  del  suolo  per  la  fisica  im- 
possibilità di  ammettere  per  parte  del  padrone  l' esercizio  del 
possesso  relativamente  al  suolo  occupato  dair  edlfizio  super- 
fìciario. Dice,  che  non  osta  a  questo  assunto,  nò  prova  la 
qtAosi  possessio  nel  superfìciario,  il  trovarsi  dato  ad  esso  V  in- 
terdetto speciale  de  mperficielus  ;  perchè  questo  (cosi  esso 
parla)  non  è  possessorio  interdetto,  mentre  suppone  una  giù- 


^  Vedi  infatti  IUkda  jtag.  369,  dhe,  secondo  me,  sbaglia  per  questo  nel 
nostro  articolo. 


»•. 
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Sta  causa  di  possesso  secondo  la  Z.  1,  pr.  de  superfic.  Che  non 
osta  del  pari,  che  Ulpiano  d.  l.  3^  §7  uH  possid.  nella  seconda 
parte,  ossia  nel  vera.  Ceterum,  dia  V  ufi  possid.  al  padrone  del 
suolo  anche  contro  il  superficiario.  Su  questo  punto  Maynz 
crede,  che  nel  vers.  Ceterum  sia  proseguita  la  specie  della 
prima  parte  del  paragrafo,  e  precisamente  vi  si  resti  sul  caso 
che  la  superficie  giunga  fino  a  terra,  ed  il  padrone  del  suolo 
possegga  suolo  e  anche  le  cantine,  d.  §  288  n.  21.  In  questo 
caso  sostiene,  che  ambedue  posseggano  :  il  padrone  possegga 
suolo  e  cantine,  il  superficiario  poi  il  cenacolo  avente  adito 
dalla  pubblica  via,  ib.  n.  19.  Nel  caso  medesimo  sostiene,  che 
se  il  superficiario  turbi  nel  suolo  o  nelle  cantine  il  possesso 
del  padrone,  a  questo  competa  contro  quello  V  uii  possid.  ;  ciò 
esser  detto  nel  vera.  Ceterum.  Questa  esposizione  di  Maynz 
non  mi  sembra  esatta.  Data  pure  quella  sua  fisica  impossi- 
bilità nel  padrone  di  esercitare  il  possesso  sul  suolo,  potrebbe 
pur  sempre  ritrovarsi  in  esso  il  possesso  ritenuto  per  mi- 
nistero del  superficiario,  che  certamente  riconosce  il  suo 
dominio.  Giacché  quando  si  ritiene  il  possesso  per  mezzo  di 
altri,  non  è  necessaria  alcuna  disponibilità  nel  possessore  (§  818). 
Né  Pomponio  ed  Ulpiano  nella  seconda  parte  del  §  7,  ossia 
nel  vers.  Ceterum^  danno  al  padrone  l' interdetto  uti  possid.  li- 
mitatamente alla  parte  inferiore,  al  suolo  e  alle  cantine,  ma 
assolutamente,  cosi  che  riconoscono  il  suo  possesso  nelF  in- 
tero; come  assolutamente  negano  l'interdetto  medesimo  al 
superficiario  dandogli  solo  l'altro  de  superfkiébus.  Se  fosse  vera 
queUa  separazione  de' due  possessi,  se  nel  caso  delle  cantine 
possedute  oltre  il  suolo  riconoscessimo  due  possessi,  nel  pa- 
drone e  nel  superficiario;  non  ci  sarebbe  ragione  di  non  dire 
altrettanto  neir  altro  caso  che  il  piano  superiore  non  giun- 
gesse fino  alla  strada.  Dove  però  manifestamente  per  tutta  la 
casa  ò  dato  l'interdetto  al  padrone  del  suolo  nella  prima  parte 
del  firammento,  ed  è  con  ciò  riconosciuto  il  suo  possesso  ci- 
vile anche  su  tutta  la  superficie:  come  vi  si  nega  di  nuovo 
assolutamente  V  uti  possid.  al  dimorante  nel  piano  superiore. 
Finalmente  non  sembra  che  Maynz  spieghi  bene  l'interdetto 
de  superfidelms  quasi  che  esso  non  sia,  come  esso  dice,  pos- 
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sessorìo  per  la  ragione  che  suppone  una  giusta  causa  di  pos- 
sesso. Veramente  chi  esercita  questo  interdetto  deve  produrre 
la  lex  locationis  (fra  poco  vedremo  il  perchè)  :  e  ciò  sola- 
mente, e  non  la  piena  giustizia  del  titolo,  è  richiesto  dalla 
d.  l.  1^  pr.  de  superfic.  Onde  è  che  V  interdetto  medesimo  non 
è  difesa  del  dritto  m^.  del  fatto  del  possesso  (cf.  §  599).  In- 
fatti la  d.  l.  1,  §  J2  dice,  che  desso  fu  proposto  ad  esempio 
deW uti possidetiSj  e  che  il  pretore  non  richiede  da  chilo  pro- 
muove qual  causa  di  possesso  egli  abbia.  Anche  lo  scopo  si- 
mile de'due  interdetti  è  dimostrato  dalla  d.  l.  1,  §  i,  cf.  §  l 
vers.  Et  quia  longe^  L  de  interdict. 

§  Uh 

Chi  è  dunque  che  possiede  la  superficie?  E  come  deve 
intendersi  quella  difficile  l.  3,  §  7,  che  sembra  giovare  ad  op- 
poste sentenze  f  QuaP  è  la  ragione,  per  la  quale  or  vi  si  ac- 
corda  or  vi  si  nega  possesso  in  chi  ha  l'edificio  superiore, 
or  vi  si  ooncede  or  vi  si  rifiuta  possesso  nel  sottostante?  - 
Certo  che  il  superficiario  ha  il  naturai  possesso  nella  super- 
fìcie, presa  questa  parola  materialmente  per  lo  stesso  edificio, 
e  non  per  il  dritto,  siccome  spesso  si  usa  (§  456).  Imperocché 
è  in  fisico  contatto  colla  medesima  ;  vi  esercita  V  attività  ;  e  la 
esercita  esclusivamente,  e  non  momentaneamente.  Questo 
possesso  è  ancora  civile  P  Esaminiamo.  Doppio  è  Taspetto  del 
possesso  del  superficiario;  parte  possedendo  il  medesimo  nel- 
l'interesse proprio,  parte  in  quello  del  padrone.  Per  se  pos- 
siede la  superficie  concessagli  in  diritto  reale  superficiario  in 
quanto  che  vi  ha  un  pieno  esercizio  del  proprio  potere  quanto 
ne  ha  il  padrone.  Sotto  questo  aspetto  dobbiamo  dire  che  il 
suo  è  possesso  civile  perchè  ad  esso  precipuamente  giova 
quello  stato  che  viene  cogr  interdetti  conservato  e  restituito; 
e  questo  è  il  carattere  che  nello  stabilir  la  persona,  alla  quale 
sono  da  dare  gV  interdetti,  viene  dal  pretore  seguito  (§  65). 
Adunque  in  quanto  il  superficiario  tiene  la  superficie  nella 
utilità  propria  ossia  per  V  esercizio  della  sua  qualità  di  super 
ficiario,  possessore  civile  ha  contro  i  perturbatori  l'interdetto 
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de  superfieiebus.  Perchè  non  piuttosto  Vuti  possidetis,  lo  diremo 
fra  poco.  E  per  V  istessa  ragione  ha  V  interdetto  unde  t?i,  di- 
l'etto  certamente  al  solo  possesso,  l.  1^  §  5  de  vi. 

§142. 

Viceversa  il  superficiario  tiene  la  superficie  pel  padrone 
in  quanto  che  riconosce  il  suo  dominio,  e  per  esso  conserva 
la  cosa  che  presentemente  frutta  al  padrone  per  lo  più  il  be- 
nefizio del  solario,  e  che  potrà  anche  ritornargli  pienamente, 
finito  il  dritto  di  superficie.  Pertanto  il  padrone  è  sotto  que- 
sto aspetto  il  possessore,  ed  ha  contro  i  perturbatori  il  solito 
interdetto  ufi  possidetis.  —  E  così  quantunque  in  genere  il 
pretore  faccia  degl'  interdetti  economia  (§  65),  qui  li  troviamo 
dati  a  due.  Poiché  se  al  Pretore  parve  eccesso  il  dare  a  due 
l'istesso  interdetto  ufi  possid.  (cf.  d.  §  65),  che  è  adoperato 
nelle  quotidiane  questioni  di  ritenzione  di  possesso;  non  così 
gli  sembrò  eccessivo- il  dare  ad  uno,  cioè  al  padrone,  Vuti 
possid.^  mentre  al?  altro,  al  superficiario,  dava  un  diverso  in- 
terdetto, il  de  superfieiebus^  per  un  caso  affatta  speciale.  Che 
poi  a  questo  modo  si  ravvisi  possesso  in  due,  non  è  punto 
in  opposizione  colla  regola  che  non  possano  esistere  due  pos- 
sessori in  solido,  siccome  crede  Savigny.  Molitor  pag.  49  non 
sa  rispondere  altro,  se  non  che  poter  questa  regola  avere 
delle  eccezioni  utilitatis  causa,  fra  queste  essere  la  presenta. 
Una  risposta  alla  difficoltà,  risposta  che  a  noi  sembra  chiara 
e  giuridica,  abbisuno  già  dato  a  §  48  n.  3. 

§  143. 

E  per  qual  ragione  il  pretore  inventò  quel  nuovo  inter- 
detto de  superficiébuSj  e  non  si  contentò  di  dare  al  superfi- 
ciario il  solito  ufi  possidetis?  Credo,  che  la  ragione  sia  storica. 
Già  vedemmo  esservi  qualche  cosa  di  speciale  nello  esercizio 
dì  quell'interdetto,  la  necessità  di  esibire  la  lex  hcationis  per 
precetto  dell'editto  l.  i,  pr.  de  superfic.  Non  curiamo,  se  real- 
mente questa  lex  hcationis  sia  atta  sicuramente   a  costituire 
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il  dritto  di  superficie  (p.  e.  se  sia  stata  concessa  da  chi  era 
il  padrone  o  no).  Anzi  neppure  si  nega  tale   interdetto  se  i! 
possesso  fu  tolto  per  violenza   ad   altri  che  air  avversario 
l,l.§  2  eod,  E  qui  si  noti  la  differenza  verso  l'interdetto  de  loco 
publico  fruendo  ;  dove  si  ha  da  produrre  la  lex  locationiSy  l  1,  pr. 
§  3  de  Ice.  pubi.  fruend.y  ma  all'  effetto   di  dimostrare  piena- 
mente e  sicuramente  il  dritto  ;  perohè  si   richiede  inoltre  la 
prova  aver  locato  colui  «  cui  locandi  jus  fuerit  »  :  e  perjiò 
tale  interdetto  non  è  fra  quelli    <  causam  possessionis  con- 
tinentia  »  (§  704).  t^ertanto  il  de  superfidebus  conserva  sem- 
pre, come  vedemmo,  il  carattere  di  contener  la  causa  del 
possesso  ;  è  effetto  del  possesso.  Solo  che  il  pretore  nella  sua 
economia  volle  quella  condizione  di  esibire  la  legge  di  loca- 
zione per  dare  questo  interdetto,  e  ciò  allo  scopo   che  appa- 
risse esser  l'oggetto  del  possesso  corrispondente  all'  oggetto 
dì  essa  locazione  d.  l.  1^  pr.  de  super f.  Neil'  i  stesso  modo,  che 
oltre  il  possesso  vogliamo  la  giusta  causa  e  la  b.  1  per  con- 
cedere l'usucapione;  né  perciò  cessa  l'usucapione   di  essere 
effetto  del  possesso.  Or  bene,  perchè  il  pretore  volle  che  per 
mezzo  dell'esibizione  della  lex  locationis  si  dimostrasse  Tiden- 
tità  dell'  oggetto  del  possesso   coli'  oggetto   della  locazione  ? 
Credo  perchè  una  volta  il  superficiario  mancava  di  propria 
giuridica  difesa  contro  i  terzi  ;  e  solo  aveva  le  personali  azioni 
di  compra  o  di  conduzione  contro  il  concedente,  e  contro  i 
terzi  le  azioni  da  esso   concedente   a  lui  cedute  Z.  Ij  §  Ide 
superf.  Ma,  come  soggiunge  Vip.  h.  ice.  «  longe  utilius  visuni 
est,  quia  et  incertum  erat,  an  locati  existeret,  et  quia  melius 
est  possidere  potius,  quam  in  personam  experiri,  t  hoc  inter- 
dictum  proponere,  et  quasi  in  rem  actionem  poUiceri.  •  De- 
siderando il  pretore  dare  ai  dritti  del  superficiario  miglior 
difesa,  si  servi  primieramente  dell'occasione  di   difendere  il 
possesso  (lo  che  è  sommamente  affare  del  pretore)  ad  esem* 
pio  dell'  uti  possidetis.   Gli  die  l' interdetto  de  superficiebus^  il 
quale  non  è  direttamente  proposto  a  tutelare  uiìb.  juris  quasi 
possessio,  che  come  vedemmo  qui  non  esiste,  ma  il  possesso 
del  materiale  edifizio,  della  superfìcie   materialmente   intesa 
(cf.  §  456).  Ma  dando  tale  interdetto,  richiese  il  pretore,  onde 
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raggiungere  in  qualche  modo  il  predetto  scopo  di  difendere 
il  dritto  del  superficiarìo,  che  l'impetrante  esibisse  la  lex  lo- 
caiionis.  Ottenendo  cosi  indirettamente  una  qualche,  benché, 
come  sopra  provammo,  non  certo  sicura  difesa  del  dritto 
suddetto;  dappoiché  suole  avere  il  dritto  di  superficie  colui 
che  ha  la  legge  di  locazione  per  sé  scritta.  Poscia  progre- 
dendo il  pretore  concesse  anche  al  superficiarìo  un'  azione 
»  rem. 

§144. 

Ci  resta  a  spiegare  la  L  3,  §  7  uti  possid.  Due  posseg- 
gono le  diverse  parti  d' una  casa  ;  uno  la  parte  superiore, 
l'altro  la  inferiore:  e  si  propone,  che  ambedue  posseg* 
gano  in  quella  forma  in  cui  i  padroni  sogliono  possedere, 
vale  a  dire  che  sulla  cosa  esercitino  quegli  atti  che  i  padroni 
usano  di  esercitare.  Neppure  il  soprastante  dice  di  essere  me- 
ramente superficiarìo  :  di  esso  consta  soltanto,  che  dimora 
nella  figura  di  padrone  «  quasi  dominus  moretur.  >  Or  bene, 
a  chi  de'  due  darem  noi  gV  interdetti  in  vista  delle  offese  che 
terze  persone  facciano  al  possesso  f  Se  le  offese  vengano  fatte 
nella  parte  sottostante,  il  possessore  della  medesima  avrà 
senza  dubbio  V  uti  possidetis.  —  Grave  dubbiezza  è  per  il  tur- 
bamento avvenuto  n^lla  parte  sovrastante.  Cioè  se  debbasi 
credere  che  il  superiore,  il  quale  come  dissi,  dimora  nella 
forma  di  padrone  e  non  dicendosi  superficiarìo,  possegga 
realmente  nella  qualifica  di  superficiarìo  o  di  padrone.  Im- 
perocché similissime  sono  l' estrinseche  j)arvenze  del  super- 
ficiarìo e  del  padrone,  dì  modo  che  non  basta  che  altri  di- 
mori quasi  padrone,  in  figura  di  padrone,  per  conchiudere 
che  dunque  non  possegga  come  superficiarìo  ma  come  pa- 
drone veramente.  Se  crederemo  che  egli  possegga  nella  qua- 
lifica di  superficiarìo,  allora  nella  presente  ipotesi  di  offeso 
possesso  della  parte  superiore,  daremo  al  sottostante  Vuti  pos- 
sidetis e  a  quello  il  de  superficiebus.  Se  crederemo  che  ei  pos- 
s^ga  nella  qualifica  di  padrone,  allora  ad  esso  daremo  l' uti 
l^Qssidetis^  e  al  sottostante  non  daremo  al<;un  interdetto,  per- 
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che  esso  la  superior  parte  né  per  sé  possiede  né  per  mezzo 
dell'altro  che  sé  solamente  riconosce  per  padrone   (cf.  §  4S). 
Forse  alcuno  alla  posizione  della   questione   potrà  opporre, 
che  é  certo  in  dritto  dovere  il  dominio  della  parte  superiore 
seguir  necessariamente  la  parte  inferiore,  e  che  perciò  non 
può  concepirsi  che  il  superiore  possegga  realmente  in  qua- 
lifica di  padrone,  almeno  in  b.  f.  per  la  quale  del  resto  sem- 
pre si  deve  presumere;  insomma  che  debbasi   creder  sem- 
pre che  egli  possegga  come  superficìario.   Rispondo,  che  il 
superiore  può  nel  miglior  modo  possedere  in  qualità  di  pa- 
drone, se  esso  creda   (e   per   avventura  sisì   cosi   in  veritài 
d'essere  il  proprietario  anche  della  parte  sottostante,  ed  esstT 
questa  senza  alcun  diritto  occupata  dall'  altro.  Questa  stessa 
risposta  ci  dà,  a  quel  che  io  credo,  il  modo  di   giustamente 
intendere  la  distinzione  di  Labeone  e  di   Ulpiano.    Poniamo 
primieramente  il  caso,  che  l'inferiore  possegga  1'  edifìcio,  ec- 
cettuato però  un  piano  superiore  posseduto  dall'altro.  Allora 
crediamo  che  quest'altro  possegga  in  qualità  di  superficiario. 
Perché  se   costui  possedesse   in   qualità   di   padrone   vera- 
mente, dovrebbe,  come  dissi,  credersi  proprietario    di  tutta 
la  parte  inferiore  eppur  tollerare  che  altri  se   la   ritenesse: 
loché  in  tanta  grandezza  di  tal  parte  inferiore  é   troppo  in- 
credibile od  insolito  da  potersi  presumere  ;   non  si  può  sup- 
porre che  egli  stia  soffrendo  tanta  ingiuria  da  essere,  padrone 
del  tutto,  confinato  ad  un  piano.  Se  dunque  non  si  può  pre- 
sumere che  esso  credasi  proprietario  del  tutto,  si   deve  cre- 
dere e  presumere  che  riconosca  il  dominio  nell'inferiore  an- 
che nella  parte  superiore  da  sé  posseduta,  appunto  perchè 
superficies  cedit  solo.  Resta  che  egli  la  possegga  come   super- 
ficiario. Ed  ecco  perché  Labeone  ed  Ulpiano  F  uti  possidetis  al- 
l' inferiore  concedono  solamente  «  Sed  si  supra  aedes,   qua;? 
possideo,  ccenaculum  sit,  in  quo   alius  quasi   dominus   mo- 
retur,  interdicto  uti  possidetis  me  uti  posse,  Labeo   alt,  non 
eum,  qui  in  coenaculo  moraretur  ;  semper  enim  superficiem 
solo  cedere.  »  Non  negando  però  che  il  superiore   possa  va- 
lersi di  altro  interdetto,  cioè  del  de  superfkiebus  ;  che  anzi  Ul- 
piano nel  verso  Ceterum  per  maggior  chiarezza  glie  lo  con- 
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cederà  espressameirte.  —  Ma  poniamo  un  secondo  caso,  che 
il  superiore  non  possegga  un  piano  sulla  casa  ma  tutta  in- 
tera la  casa  propriamente  detta  ;  mentre  solo  i  sotterranei  e 
cantine  siano  in  possesso  del  sottostante,  locali  pe'  quali  il 
primo  non  debba  passare  per  l'adito,  avendo  questo  dal  pub- 
blico. Allora  tanto  la  gran  maggioranza  del  posseduto  da  lui 
e  la  piccolezza  del  posseduto  dair  altro,  quanto  la  posizione 
delle  parti  per  la  quale  può  essere  che  esso  ignori  quest'altro 
possesso,  fanno  si,  che  in  lui  si  creda  esser  vero  animo  e 
possesso  da  padrone  tal  quale  il  suo  procedere  (t  quasi  do- 
minus  moretur  »)  esternamente  esibisce  ;  si  escluda,  afifatto  da 
tale  possesso  l'altro  possessore  delle  cantine  non  riconosciuto 
da  quello  come  padrone,  non  autorizzato  perciò  a  servirsene 
per  ministero  ad  un  proprio  possedimento.  Quindi  l' uti  pos- 
sidetis  si  darà  al  superiore  e  non  all'inferiore  di  cui  nessun 
possesso  è  compromesso,  quando  sia  ofifeso,  com'  è  l'ipotesi, 
il  possesso  della  parte  superiore.  Ed  in  verità  proseguono 
cosi  Labeone  ed  Ulpiano  nel  vers.  Piane,  «  Piane  si  ccena- 
culum  ex  publico  aditum  habeat  :  aìt  Labeo,  videri  non  ab 
eo  possideri,  qui  y^pvnrcLc,  possideret,  sed  ab  eo,  cujus  aedes 
supra  xpu;rra(;  essent;  verum  est  hoc  in  eo,  qui  aditum  ex 
publico  habuit  »  Si  confronti  come  diversamente  venga  qui 
negato  al  sottostante  l'interdetto  uii  possidetis  quanto  all'  edi- 
fizio  superiore,  di  fronte  al  modo  in  che  nel  primo  caso  ve- 
niva negato  al  sovrastante.  Ivi  non  era  per  questo  negato 
un  possesso  al  superiore  medesimo  tanto  vero  che  un  altro 
interdetto  gli  compete  ;  qui  invece  è  negato  anche  il  possesso 
del  detto  edifìzio  all'inferiore  cosi  che  nessun  interdetto  gli 
spetti  in  ragione  del  medesimo.  Tutto  in  armonia  colla  no- 
stra esposizione.  —  Finalmente  dopo  trattata  questa  materia, 
opportunissimamente  avverte  Ulpiano  nel  vers.  Ceterum  sul 
diritto  dei  superficiari  quapto  agi'  interdetti,  che  essi  tutti 
(e  perciò  anche  chi  vien  tenuto  per  superficiario  nel  primo 
de'  due  casi  esaminati  in  questo  paragrafo)  hanno  un  inter- 
detto proprio  cioè  il  de  mperficiebus  ;  ed  inoltre  avverte,  che 
essi  hanno  azioni  proprie,  utili  in  retti.  Che  il  padrone  del 
suolo  ha  r  uii  possid.  tanto  contro  terzi  quanto  contro   il  su- 
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perficiario,  il  quale  forse  tenti  usurpazioni  nelle  cantine  che 
per  avventura  esso  padrone  possegga,  sottoposte  alla  supe^ 
fìcie  ;  salvo  ad  esso  superficiario  il  giusto  uso  della  super- 
ficie che  gli  vien  sempre  protetto  dal  pretore.  •  Ceterumsa- 
perficiarii  proprio  interdicto  et  actionibus  a  prastoreutentur: 
dominus  autem  soli,  tam  adversus  alium,  quam  adversus 
superficiarium  potior  erit  interdicto  uti  possidetis,  sed  prstor 
superficiarium  tuebitur  secundum  legem  locationis;  et  ita 
Pomponius  quoque  probat.  >  Sulla  precisa  importanza  di 
quest'  ultima  osservazione  vedi  §  676,  jl  4. 

§145. 

14.''  Sol  possesso  di  chi  ha  T  agrum  vecUgalem,  e  dell^  en- 
fiteuta.  Le  città,  i  collegi  de' sacerdoti  e  delle  vestali  affitta- 
vano i  lor  fondi  per  un  certo  veetigai;  e  questi  fondi  noma- 
vansi  agri  vectigàles,  *■  In  epoca  posteriore  questa  denomina- 
zione fu  riservata  ai  fondi  affittati  in  perpetuo;  mentre  se 
erano  affittati  a  tempo,  i  fondi  eran  detti  non  vectigàles»  y 
Ma  d'altra  parte  se  ne  accrebbe  l'applicazione  e  l'uso: 
tanto  che  nell'  età  imperiale  Plinio  epist  Canimo  narra,  che 
esso,  volendo  assicurare  una  somma  promessa  per  alimenti 
avea  mancipato  un  predio  a  un  attor  pubblico  e  lo  avea 
ripreso  coli'  imposizione  d'  un  vecHgoi  corrispondente  al  red 
dito  di  quella  somma,  e  all'  amico  persuade  di  fare  altret- 
tanto. Ed  è  verosimile,  che  lo  stesso  sia  fatto  nella  tavola 
alimentaria  di  Trajano,  composta  pochi  anni  dopo  da  questo 
imperatore  amicissimo  di  Plinio.  '  Simile  Vager  emphgteuikams* 


*  Htgin.  116. 

*  Tit.  ff  8i  ager  veetigàUs  eie,,  Gai.  IIL  145* 

'  In  altro  aenso,  ma  su  idee  simili  si  diceva  anche  tuger  iteetigàlis  ^ 
designare  tanto  la  parte  del  suolo  italico  rimasta  in  proprietà  dello  Statai 
(SicuL.  Flaog.  pag.  136,  20;  e  ved.  anche  Htoin.  116;  Plin.  H.  N.  18,  §  tl\ 
quanto  il  suolo  provinciale  su  cui  il  pop.  rom.  conserraya  sempre  il  do* 
minio  Gai,  II,  7.  (Aggen.  Ubbio.  p.  4.,  lì).  Ma  in  dritto  nuovo  la  C8pref>i 
sione  ager  weHgoMa  è  presa  teonioamente  a  significare  1*  istitmoone  da  noi 
espoeta  nei  testo. 
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che  apparve  nel  secolo  II,  E.  V.,  preso  il  nome  dal  greco 
éìt^mvió  (impianto  o  insero).  In  principio  furono  gP  imperatori, 
che  gl'incolti  fondi  patrimoniali,  ossia  propri,  dettero  ai  pri* 
vati  a  cattura  cosi  che  perpetuamente  li  avessero  fintan- 
toché {pagassero  un'  annua  pensione,  chiamata  canone.  Le 
chiese  ed  i  privati  seguirono  lo  esempio.  Tanto  dell'  ager 
vectigàlis  che  dell'  emphyteutiearius  si  dubitò  se  il  relativo  con« 
tratto  fosse  compra-vendita  o  locazion-conduzione,  Oaj.  lllj 
145,  §  3  L  de  loc.  et  cond.  ;  e  piacque  maggiormente,  essere 
locazione-conduzione,  Gaj.  i&.,  h  1^  pr.  §  3  de  he,  puU.  fr.  Ze- 
none riconobbe  un  distinto  contratto  di  enfiteusi  h  1.  C.  de 
jwre  empK  Del  resto  a  coloro  che  hanno  questi  agros  compe- 
tono quasi  tutti  i  diritti  che  spettano  ai  proprietari.  Ciò,  e  la 
perpetuità  o  almeno  diuturnità,  fanno  che  si  abbiano  in  luogo 
di  padroni,  e  che  loro  competa  un'azione  reale,  tit.  ff.  si  ager 
tedig.  f.  e.  emph.  petainr.  Ricordate  queste  poche  cose  sulla 
natura  dell'o^  vectigaUs  e  dell'enfiteutico,  vediamo  del  pos- 
sesso di  coloro  che  ne  godono. 

§146. 

Una  gran  parte  di  scrittori  riconosce  questo  possesso. 
Cosi  Bòckìng  Inst.  §  126^  n.  6,  Maynz  §  194,  Molitor  pag.  41, 
e<l  anche  Savigny,  che  conta  questo  possesso  frai  suoi  deri- 
vativi pag.  102^  269,  seg.,  tentando  isteriche  ragioni  pag.  178, 
itg.  Ma  per  l'opinione  contraria,  e  per  la  tesi  che  aventi  agrum 
veciigalem  ed  enfiteuti  abbiano  piuttosto  una  quasi  possessio 
nel  loro  dritto  reale,  stanno  Àrndts  §  195,  Windscheid  §  154, 
n.  7,  Randa  pag.  480,  n.  17,  ed  altri.  Penserei  coi  primi.  Certo 
che  naturai  possesso  esiste,  mentre  esiste  il  rapporto  fisico, 
l'attività  sulla  cosa,  e  questa  esclusiva,  non  momentanea 
Molto  opera  lo  avente  Vagrwm  vectigalem  o  l'enfiteuta  nel  prò 
piio  interesse,  come  quello  che  sul  fondo  esercita  poteri  si 
mili  al  padrone.  Quindi  il  'suo  possesso  è  civile  ;  perchè  gì 
si  debbono  concedere  gl'interdetti,  che  si  danno  a  coloro  ai 
quali  massimamente  giova  lo  stato  da  conservarsi  o  da  re- 
stituirsi, siccome  abbiamo  più  volte  rimarcato.  Questa  credo 
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la  vera  ragjone  dello  esser*  civile  quel  possesso.  E  non  la 
storica  di  Savigny,  ripetuta  da  Molitor,  che  cioè  la  difesa  del 
possesso  abbia  avuto  rorigine  néìTager  publicus  e  che  Yager 
vectigalis  sia  stato  costituito  sull'analogia  di  questo.  Per  omet- 
tere altre  riflessioni  (cf.  §  54  n.  1),  basta  osservare  ciò  che 
Savigny  stesso  confessa,  gravi  e  molte  differenze  esistere  fra 
Vager  publicus  ed  il  vectigalis.  Onde  non  è  lecito  dal  possesso 
riconosciuto  in  quello  argomentare  pel  possesso  in  questo. 
—  Però  è  anche  vero,  che  gli  aventi  agrum  vecUgalem  o  emphi- 
teuticarium  operano  sulla  cosa  nell'interesse  del  concedente, 
nel  quale  riconoscono  dominio  e  al  quale  conservano  la  cosa 
stessa;  per  cui  benefizio,  costui  adèsso  percepisce  il  vectigàl  o  il 
canone,  e  che  esso  stesso  potrà  un  giorno  riprendere  p.  e. 
se  il  contratto  fu  fatto  a  lungo  tempo  o  il  vectigàl  e  il  canone 
non  vengan  pagati,  tit.  ff.  si  ager  vectig.,  Gaj,  Illy  li5.  Ritoma 
che  chi  tenendo  la  cosa  riconosce  altrui  dominio,  e  perciò 
opera  anche  nell'interesse  altrui,  presta  ministero  al  civile 
possesso  del  medesimo.  Pertanto  anche  il  padrone  possiede 
civilmente  allo  effetto  della  usucapione.  *  Forse  che  anche 
all'effetto  degl'interdetti?  Credo  di  no,  come  crede  pure  Moli- 
tor pag.  4i,  fi.  Per  me  vale  la  ragione  che  l'economia  del 
pretore  non  dà  gl'istessi  interdetti  per  gli  stessi  atti  di  pos- 
sesso a  due  persone  (§  65);  onde  vedemmo  che  non  li  ac- 
corda |i  chi  die  a  precario  ut  possideret. 

§  147. 

Ora  troviamo  ne' testi  la  conferma  delle  nostre  vedute. 
Non  invoco  la  l.  55,  §  1,  de  usur.^  benché  da  Savigny  e  da 
Maynz  citata  a  dimostrare  il  possesso  dell'enfiteuta  per  ciò 
che  ad  esso  vi  è  concessa  la  fructuum  perceptio  come  al  pos- 
sessore di  b.  f.  Imperocché  la  fructuum  perceptio,  come  prove- 
remo al  suo  luogo,  non  è  effetto  del  possesso  ma  della  equi- 
parazione al  dominio:  quale  comparazione  come  si  fa  nel 


*  Poiché  non  parlo  dell'aver  lùedigaUs  nel  senso  di  fondo   provincialt". 
non  usucapibile  (§  145,  n.  3). 
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possessore  dì  b.  f.  in  forza  della  b.  f.  medesima  (§  853),  cosi 
I  \ieiì  fatta  nelPenfiteuta  per  l'ampiezza  del  suo  potere  onde 
ha  pure  un'azione  in  rem.  Ben  invoco  la  h  31,  de  pign.  et  hyp. 
dove  lo  avente  Yagrum  vectigàlem  è  designato  da  Scevola  col 
nome  di  possessor.  Richiamo  ancora  la  l.  16^  §  i,   qui  saUsd. 
cog,  benché  Maynz  la  creda  fuor  di  proposito.  Dice  Macro 
•  qui  vectigaJem,  id  est  emphy teuticum  agrum  possidet,  pos- 
sessor  intelligitur  •.  Vero  egli  è  che  nel  dire  possessor  non 
prova  per  la  nostra  tesi,  mentre  lo  dice  nel  senso  dell'editto 
ji  sulla  liberazione  dalla  satisdazione  di  coloro  che,  chiamati  in 
]  giudizio,  avessero  degl'immobili  (§  81,  e  119,  n.  3).  Ma  prova 
'  allorché  pronuncia  la  parola  possidet;  la  quale  non  può  esser 
1  presa  nell'istesso  significato,  ónde  non  si  creda  che  il  giure- 
consulto in  mòdo  ridicolo  ripeta  ristesse  pensiero:  Chi  ha, 
ha-  Invano  poi  Windscheid  rimarca,  che  Macro  non  dice  che 
fjossegga  civilmente;  mentre  è  costumanza  degli  autori  del 
dritto  di  parlare  di  possesso  antonomasticamente  per  possesso 
civile,  ed  esso  Windscheid  §  154  in  altri  punti  per  provare 
de' possessi  civili  si  serve  di  testi  che  parlano  di  possesso 
meramente. 

§  148. 

Or  cosa  oppongono  gli  avversari  oltre  il  difetto  dell'animo 
di  dominante,  che  nulla  prova?  V'é  fra  loro  chi  si  appella  alla 
l  15^  §  J^6,  27  de  damn.  inf.  Si  stabilisce  in  questi  paragrafi, 
che  se  lo  avente  Vagrum  vectigàlem  ricusi  di  dar  cauzione  de 
da.  inf.  e  in  tal  ricusa  persista,  il  pretore  col  secondo  decreto 
non  comanda  al  vicino  di  possedere,  ma  decreta  che  sia  nel- 
l'istesso diritto  in  cui  era  stato  quel  ricusante,  ossia  trasferisce 
il  suo  dritto  nell'a^cr.  Mentre  per  converso  se  la  cauzione  non 
tenga  data  dal  mimicipio,  che  Yagrum  vectigàlem  avea  con- 
cesso., allora  il  pretore  comanda  di  possedere.  Ecco,  dicono, 
nonio  avente  Yagrum  i;cc%a/ciw  ma  il  padrone  possiede,  perchè 
l-lViano  dice  esser  diverso  dal  possesso  il  dritto  in  cui  il  primo 
*ira  stato.  La  risposta  è  facile.  Ulpiano  nega  implicitamente 
nello  avente  Yagrum  vectigàlem  il  possesso   come  obietto  del 
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secondo  decreto,  perchè  nel  secondo  decreto  si  tratta  d'un 
peculiar  possesso,  ossia  di  quello  che  si  ha  coll'animo  di  do- 
minare ed  è  perciò  atto  ad  usucapire  il  dominio  quirìtario. 
Infatti  lo  stesso  giureconsulto  rende  la  ragione  cosi  <  nec 
enim  domiivum  capere  possidendo  potest  * .  E  quindi  s'intende 
perchè  mentre  questo  possesso  non  poteva  esser  tolto  dallo 
avente  Vagrufn  vectigalem^  non  potendo  da  veruno  esser  tolto 
ciò  che  non  ha,  poteva  per  contrario  esser  tolto  dal  municipio 
concedente  che  hen  godeva  di  tal  possesso  munito  deiraoimo 
di  dominare  da  essergli  preso  col  secondo  decreto.  Li  questa 
seconda  ipotesi  Vager  vectigalis  vien  riguardato  da  chi  ottieDe 
il  decreto  non  come  tale,  ma  come  qualunque  altro  fondo. 
Sul  §  JS7,  d.  leg.  15  tornerò  a  §  457. 

§149. 

IS.*"  Jn  fine  di  questa  enumerazione  di  vari  possessori, 
parliamo  del  possesso  dell'usufruttuario.  Sul  suo  possesso 
naturale  nella  cosa  fruttuaria  non  è  luogo  a  dubitare.  Ma 
questo  possesso  della  cosa  rimase  meramente  naturale,  cioè 
destituito  di  effetti  civili.  Non  certo  Tusufruttuario  può  avere 
l'usucapione,  privo  come  egli  è  d'animo  di  dominare  o  di  b, 
f.,  privo  inoltre  d'idonea  giusta  causa.  Ma  neppure  ha  grin- 
terdetti  diretti,  che  difendono  la  rei  possessio.  Ciò  perchè  ogni 
operare  su  cosa  altrui  in  forma  d'esercizio  di  servitù,  em 
stato  chiamato  e  trattato  per  juris  giunsi  possessio,  oompres 
l'operare  come  usufruttuario  L  3,  §  17 ^  de  t?i.  Su  questa  >rr 
quasi  possessio  il  pretore  basò  i  relativi  interdetti,  e  su  esb.^ 
die  airusu&nttuario  gl'interdetti  uiiUa  tiU  possidetiò  e  und-  *- 
(§  752^. ^ Confrontiamo  coi  testi.  Un  possesso  dell'usufruttoan' 
sulla  cosa  è  riconosciuto  nella  l.  69y  de  furiis  et.  I.  1,  §  15^  •• 
is  qui  test.  lib.  Nella  l.  12^  pr.  h.  t  Ulpiano  afferma,  che  sol 
è  naturale  possesso  «  naturaliter  vìdetur  possidere.  • ,  signiù- 
cando  con  quel  «  videtur  »  l'operazione  del  dritto  civile  che 


^  Perchè  non  sia  stata  riconosciuta  juria  quasi  possessio  anche  nel  cr*. 
di  toro  pìgnoratizio,  vedremo  a  §  415  e  455. 
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avendogli  riconosciuta  unaLJuris  quasi  possessio  non  gli  accordò 
la  civile  rei  possessio.  Concordano  le  l.  49,  pr,  eod.  t  naturaliter 
a  fructuario  teneatur  »  (§  101),  l.  5,  §  i,  ad  cxhib.  «  eum  qui 
iisusfructus  nomine  rem  teneat,  quamvis  nec  hic'utiquepos- 
sideat  »  (§  102),  l.  57,  pr.  de  usufr.  ove  si  dice  praedium  pos- 
sessum  dall'usufruttuario  rapporto  al  tempo  in  che  esso  ne 
{;odè  per  legato  fattogli  della  proprietà  del  medesimo,  Z.  60, 
1 1,  eod,  «  fructuarius...  in  possessione  esse  debet,  »  Z.  i,  §  8, 
qìiod  legator.  «  neque  ususfructus  neque  usus*  possidetur, 
^ed  magia  tenetur,  *  l.  6,  §  2,  de  precar,  «  et  fructuarius... 
sont  in  praedio:  et  tamen  non  possident.  >  Precisamente  del 
negato  possesso  civile  della  cosa  in  vista  dell'affermata  juris 
q\mi  possessio  si  deve  intendere  quel  che  si  legge  l.  10,  §  5, 
de  a.  r.  d,/  Gaj.  11,  93,  §  4,  L  per  quas  pers.  cuiq.  acquir.,  che 
rasufruttuario  «  non  possidet  sed  habet  jus  utendi  fruendi.  » 
Appunto  dello,  juris  quasi  possessio  si  debbono  intendere  queste 
ultime  parole;  mentre  attenendosi  alla  loro  più  letterale  si- 
?:iificazioné  vi  si  troverebbe  vanamente  ripetuto  dal  giure- 
consulto  ciò  che  era  in  ipotesi,  trattarsi  cioè  di  chi  avea 
iritto  d^usufrutto,  dell'usufruttuario.  Né  quel  modo  di  enun- 
ciare la  jur.  q.  poss.  nell'usufruttuario  è  privo  di  esempi;  si 
veda  infatti  la  l,  4,  uti  possid.  (§  754).  E  tale  interpretazione 
è  confermata  dal  §  90,  fragm.  vat,  nel  quale  simile  espres- 
sione viene  usata  in  forma  più  prossima  all'idea  non  del 

'Jritto  dell'usufrutto  ma  del  fatto  del  quasi  possesso  « usu- 

fructu  legato  legatarius...  non  possidet  legatum,  sed  potius 
jmiur  •  ;  '  e  dalla  d,  l.  5,  §  1,  in  fi,  ad  exhih,;  in  cui  del  pari 
viene  opposto  il  «  possideat  »  all'  «  utatur  fruatur  ;  »  nonché 
idla  i.  2,  §  3,  de  precario,  ove  al  possesso  del  corpo  si  oppone 
prima  la  possessio  juris  (ossia  la  jur.  q.  poss.,  ved.  §  423)  e 
p^h  Vuii. 


^  Per  res  ffìtduaria  ecc.  Scambio  non  dissimile  di  parole  si  trova  nella 

•i^finizione  del  tesoro  l.  31,  §  1,  de  a.  r.  d.t  nella  quale  per  converso   in 

•^e  della  cosa  si  prende  di  mira  Tatto. 

'  Di  questo  §  90  e  del  seguente  §  91,  fragm.  vatic.,  ved.  §  752,    »eg. 
Erfloinu,  Il  po$$ts»o  in  Dir.  Sorn.  Voi.  I.  14 
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§  150. 

Anche  negli  scrittori  latini  all'infuori  de'  giureconsulti  no- 
stri abbiamo  testimonianze  sul  possesso  meramente  naturale 
deirusufruttuario.  Così  leggiamo  in  Apuleio  1  Apol.  <  Plurimis 
rebus  possessione  caremus,  usu  fruimur.  •  —  Del  medesimo 
possesso  naturale  sulla  cosa  si  deve  intendere  quel  che  Ci- 
cerone dice  prò  Caec*  82.   «   Caesenniam  possedisse  propter 
usumfructum  non  negas.  »  Per  bene  intendere  queste  parole 
di  Cicerone,  tanto  variamente  interpretate,  convien  ricordare 
l'occasione  in  cui  l'oratore  assunse  la  dimostrazione  del  pos 
sesso.  A  Cesennia  aveva  il  primo  marito  lasciato  l'usufrutt 
de'  suoi  beni.  Poscia  Ebuzio,  per  mandato  di  essa  vedova  avea 
comperato  la  proprietà  d'un  certo  fondo  di  quella  eredita. 
Cesennia  lo  avea  affittato  ad  un   colono.   Quindi   Cesennia 
mori,  istituito  erede  il  secondo  marito  Cecina  nella  masslDi:: 
parte  della  sua  eredità.  Ebuzio,  oltre  ad  altre  opposizioni,  fc 
cova  a  Cecina  controversia  su  quel  fondo,  asserendo  se  stesr 
divenuto  padrone  per  la  compra;  Cesennia  averne  avuto  solo 
usufrutto  lasciatole  dal  primo  marito  su  esso  come  sugli  altri 
beni.  Anzi  colla  vis  armata  respingeva  Cecina  che  voleva  en- 
trare in  quel  fondo.  Allora  Cecina  mosse  l'interdetto  de  vi  ai-- 
mata  contro  Ebuzio.  Cicerone  difensore  di  Cecina  premette  nel 
cap.  32  che  in  questo  interdetto  non  è  necessario  provare  il 
possesso  (§  113).  Soggiunge,  che  ciò  non  ostante  esso  vuole 
fuori  della  causa  dimostrare  in  breve  che  possesso   era  e>i' 
stito  in  Cecina.  Veramente  non  bastavagli  per  vincere,  che 
in  genere  non  sia  il  civil  possesso  necessario  in  tale  interdeU-\ 
perchè  nel  medesimo  è  ben  necessario  il  possesso  naturale 
(d.  §  113);  ora  se  in  Cecina  fosse  esistito  un  possesso  natu- 
rale, questo  sarebbe  stato  anche  civile  perchè  accompagnai^ 
dall'animo  di  erede  e  di  padrone  (§  105).  Pertanto  Ciceron'^ 
assume  la  prova  del  possesso  civile  nel  suo  Cecina  :   ed  al 
questo  scopo  gli  era  d'uopo  dimostrare  il  fisico  requisito  del!- i 
acquisto  del  possesso.   Giacché  degli  elementi  dell'animo  i 
del  corpo,  che,  come  vedremo,  ad  acquistare  U  possesso  soii 
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necessari,  quanto  all'animo  era  pronto,  come  or  ora  notavo, 
l'innegabile  fatto  che  Cecina  aveva  avuto  ed  aveva  tuttora 
Tanimo  d'erede  e  padrone  sul  fondo:  così  che  appena  rie- 
scisse  a  Cicerone  di  provare  la  presenza  dell'altro  elemento 
fisico,  nulla  sarebbe  mancato  a  costatar  l'esistenza  del  pos- 
ì^esso  civile  quale  i  padroni  hanno  nelle  cose  proprie.  Ora  a 
dimostrare  l'elemento  fisico,  Cicerone  si  adopera  in  primo 
luogo  di  provare  che  questo  era  stato  in  Cecina  nella  stessa 
forma  in  cui  precedentemente  erasi  trovato  nella  sua  autrice 
Cesennia,  ossia  per  mezzo  di  quel  colono  stesso  che  Cesennia 
aveva  introdotto  nel  fondo.  Per  tale  scopo  comincia  l'oratore 
dalla  persona  di  Cesennia.  Per  dimostrare  la  presenza  del 
fisico  elemento  nella  medesima  è  indifferente  a  Cicerone  l'as- 
sunto del  civile  o  del  naturale  possesso  in  essa,  perchè  an- 
che il  possesso  naturale  ha  l' elemento  di  fatto,  alla  costru- 
zione del  quale  egli  mira  unicamente.  Quindi  ottimamente 
ari;oraenta  ricordando,  che  sull'usufrutto  di  Cesennia  nel 
fondo  neppure  Ebuzio  faceva  controversia,,  appunto  perchè 
gli  bastava  il  dimostrare  che  dessa,  in  qualunque  modo  si 
fosse,  avea  posseduto.  E  qui  spettano  le  surriferite  contro- 
verse parole  di  Cicerone  «  Caesenniam  possedisse  propter 
ttsumfructum  non  negas.  »  Aggiunge,  eh©  la  donna  avea  ri- 
tenuto il  possesso  per  mezzo  del  colono  a  cui  avea  affittato 
2  fondo,  almeno  in  virtù  dell'  incontroverso  dritto  d'usufrutto 
•  quoniam  colonus  habuit  conductum  de  Caesennia  fundum.  i 
Fissato  cosi  il  possesso  in  Cesennia,  passa  l' oratore  alla  se- 
^^nda  parte,  cioè  a  provare  che  anche  nell'erede  Cecina  erasi 
verificato  lo  stesso  elemento  fisico  di  possesso  per  mezzo  del 
colono  medesimo  ;  onde,  concorrendo  già  in  esso,  siccome 
i'ssi,  r  animo  non  d' usufruttuario  ma  di  padrone,  il  possesso 
^'*ile  venisse  nel  medesimo  stabilito.  Sostiene,  che  quel  co- 
lono stesso,  imposto  dall'  autrice,  era  stato  per  l' erede  Cecina 
B  mezzo  a  costruire  l'elemento  fisico  del  possesso.  Sul  valore 
fc'r  argomentazione  di  Cicerone  in  questa  seconda  parte 
^^^.  §  273  ;  ove  rifletteremo  ancora  sopra  altri  argomenti  ag- 
P'mti  da  esso  per  dimostrare  che  Cecina  aveva  civilmente 
.•-^sseduto. 
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§151. 

Del  resto  anche  nel  caso  dell'  usufruttuario  si  verifica, 
che  esso,  tenendo  la  cosa,  la  conserva  pel  padrone,  ed  opera 
su  essa  nel!'  interesse  del  medesimo.  Su  di  che  si  costruisce 
il  solito  possesso  nello  stesso  padrone.  Possesso  constatato  da 
Venulejo  l.  52^  pr.  fc.  t  «  Permisceri  causas  possessionis  et 
ususfructus  non  oportet  :  quemadmodum  nec  possessio  et 
proprietas  niisceri  debent:  neque^  impediri  possessionem,  m 
alius  fruatur  ;  neque  alterius  fructum  computari,  si  alter  pos- 
sideat  ».  Credo  però,  che  il  possesso  del  proprietario  valg^ 
per  la  sola  usucapione  e  non  per  gV  interdetti.  Imperocché 
avendo  dato  gr  interdetti  uU  possìd.  e  unde  vi,  benché  utili. 
air  usufruttuario,  non  conveniva  dare  i  medesimi  diretti  a'. 
padrone  con  insolita  ripetizione.  Testi  quanto  al  possess?, 
che  ha  il  padrone  sulla  cosa  stessa  fruttuaria,  non  abbiamc 
a  diretta  prova  di  questa  nostra  opinione.  Ma  ne  abbiami 
quanto  alla  juris  quasi  poss.  relativa  a  servitù  annesse  al 
fondo  fruttuario;  la  quale  in  questi  punti  di  rapporto  fi*a  usu- 
fruttuario e  proprietario  è  retta  dalle  stesse  regole  che  go- 
vernano la  rei  possessio  (§  462).  Il  testo  è  nella  L  5,  §  L  «i* 
iiin.  act,  priv.  (cf.  §  481). 

§  152. 

Poiché  abbiamo  discorso  di  varie  combinazioni  di  posj 
sesso,  e  trovato  de'  casi  ne'  quali  il  possesso  anche  civile  esi 
ste  presso  due  persone,  è  opportunissimo  parlar  qui  di  unii 
regola  famosa,  della  quale  potrebbe  anche  tenersi  parola  j 
sotto  il  capo  sul  soggetto  o  sotto  V  altro  dell'  oggetto  del  po< 
sesso.  Ma  vai  meglio  trattarne  in  questo  luogo,  e  per  la  ceni 
nata  relazione  in  che   trovasi   con  ciò   che  sopra    abbiau:{ 


*■  Neque  ai  ha  da  leggere,  coi  basilici  [oùSi  ò  vf/Ao/ievo^  ejiirzy'zi^ 
rw  njv  xp^^'^  ^^^  yLOLpiTùìv  i')(QyTi  XP*)^-^*')  ®  ^^  altri  buoni  codici;  e  r.  ' 
colla  fiorentina  namque,  che  neppure  è  d*  accordo  colle  premesse  di  V*] 
nulejo. 
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esposto,  e  per  la  necessità  di  non  tardarne  la  esposizione, 
unita  com'  essa  è  intimamente  al  concetto  del  possesso.  La 
regola  è,  che  non  possa  essere  possesso  in  solido  di  due  o 
più  persone  ;  l,  5.  §  15  commod.  Ulp.  €  duorum  quidem  in  so- 
lidam  dominium  vel  possessionem  esse  non  posse.  »  Par- 
lando di  questa  regola  compiremo  la  seconda  parte  del  pre- 
sente secondo  capo  del  trattato  di  cui  ci  occupiamo,  qual'  è 
-ul  possesso  di  più  persone  sulla  cosa  medesima.  —  Una  re- 
•itiva  disputa  di  giureconsulti  viene  esposta  nella  Z.  5,  §  5,  ft.  t 
Comincia  Paolo  dallo  enunciare  la  regola  stessa.  Soggiunge 
che  pur  non  ostante  Sabino  aveva  scritto,  che,  data  una  cosa 
a  precario,  e  il  dante  possiede  e  1'  accipiente.  Che  Trebazio 
avea  tal  sentenza  di  Sabino  approvata,  ed  aveva  aggiunto 
poter  uno  posseder  giustamente  ed  un  altro  ingiustamente, 
non  poter  due  ingiustamente  o  due  giustamente.  Che  La- 
beone  aveva  ripreso  Trebazio  perchè  nella  somma  del  pos- 
sesso poco  importa  che  altri  giustamente  od  ingiustamente 
possegga.  E  Paolo  sta  con  Labeone,  resa  la  ragione  dalla 
regola  sopra  esposta  ;  che  non  più  possa  lo  stesso  possesso 
essere  presso  due  di  quello  che  possa  sembrar  verosimile 
che  tu  stia  nel  luogo  ove  sto  io  o  che  nel  luogo  ov'  io  seggo 
tu  segga.  —  Ma  per  converso  il  possesso  solidale  in  due 
trovasi  riconosciuto  nella  l.  6,  §  i,  h.  t  Ulp.  «  Qui  ad  nundi- 
nas  profectus  neminem  reliquerit,  et  dum  ille  a  nundinis 
fedit,  aliquis  occupaverit  possessionem,  videri  eum  clam  pos- 
*»idere,  Labeo  scribit.  Retinet  ergo  possessionem  is,  qui  ad 
nundinas  abiit.  »  Ecco  due  possessori  ammessi.  Anzi  le  sen- 
tenze riprovate  nella  d.  l.  5,  §  5,  sono  altrove  riproposte.  Nella 
i  15^  §  d  de  precar.  si  riproduce  la  sentenza  di  Sabino  da 
Poniponio  '  penes  utrumque  esse  eum  hominem  qui  preca- 
rio datus  est  ».  Si  ripresenta  la  distinzione  di  Trebazio  nel 
testo  di  Giuliano  Z,  19,  pr.  de  precar.  •  Duo  in  solidum  pre- 
eario  habere  non  magis  possunt,  quam  duo  in  solidum  vi 
.  possidere,  aut  clam:  nam  neque  justae  neque  injustse  pos- 
;8essiones  duae  concurrere  possunt  »,  e  nelP  altro  d'  Ulpiano 
i .?,  pr.  utipossid,  ove  quella  distinzione  viene  spiegata  per  l'in- 
'  «erdetto  i4ti  possidetis  da  esercitarsi  fra  ambedue  i  possedenti. 
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S  153. 


Savigny  pag.  146^  seg.  crede,  che  nella  h  S,  §  5,  *.  t  siano 
contenute  le  sentenze  pienamente  riprovate  di  Sabino  e  di 
Trebazio,  e  la  sentenza  di  Labeone  e  di  Paolo  approvata  dai 
compilatori.  Aver  creduto  Sabino,  che  dalla  regola  escludente 
il  doppio  solidale  possesso  dovesse  essere  eccepito  il  caso  del 
precario,  in  cui  giuridico  possesso  fosse  e  nel  dante  e  nel- 
Faccipiente  ;  senza  che  esso  Sabino  distinguesse  sul  possesso 
del  secondo  se  giusto  fosse  od  ingiusto.  Avere  Trebazio  ap- 
provato  tale  opinione  di  Sabino,  ma  con  una  modalità,  se 
cioè  ingiusta  fosse  la  possessione  del  rogante;  ora  seconde 
Savigny  allora  è  ingiusta,  quando  il  rogante  abbia  alla  ripe- 
tizione del  rogato  risposto  col  rifiuto.  Esser  stata  da  Treba- 
zio aggiunta  una  estensione;  che  cioè  si  dovesse  da  quella 
regola  generale  eccepire,   ogni  qual  volta  non  si  trovassero- 
due  possessi  giusti  o  due  ingiusti,  ma  uno  giusto  raltr<^ 
ingiusto  neiristesso  modo  che  in  quel  caso  del  precario,  ove 
giusto  era  il  possesso  del  dante  ingiusto  quello  del   rogante. 
Però,  soggiunge  Savigny,  che  non  si  deve  credere  essere  stata 
questa  sentenza  espressa  da  Trebazio  in  modo  troppo   latu 
e  generale.  Che  Trebazio  non  pensava  del  caso  degrinterdetti 
da  darsi  al  dejetto  violentemente  ;  giacche  costui  ha  Vunde  ri, 
interdetto  recuperandce,  lo  che  suppone  così  chiaramente  pe  r 
duto  in  esso  il  possesso,  che  né  Trebazio  né  altro  giurecon 
sulto  avrebbe  potuto  dire  il  contrario  senza  troppo  manifesto 
errore.  Trebazio  secondo  Savigny  parlava  ad  intuito  degPin- 
terdetti  sperimentati  dal  deiiciente.  Poiché  se  costui  non  con 
tro  estranei  ma  contro  il  dejetto  voglia  conservarsi  in   pos 
sesso  per  mezzo  dell'  uU  possid.,  viene  respinto  coli'  eoceziont 
in  esso  editto  contenuta  «  si  ncque  vi,  neqùe  clam,   nequ» 
precario  alter  ab  altero  possidetis  •.  Trebazio   avrebbe  spìe 
gato  questa  teoria  attribuendo  al  precedente  possessore  con 
tinuazione   di   possesso    sotto   questo   aspetto   (<    in   dieso 
Riicksicht  »)•  Simili  cose  crede  Savigny  doversi  dir  presso  i 
poco  del  possesso  clandestinamente  occupato,  quanto  alla  sen 
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tenza  di  Trebazio.  Finalmente  fa  analoghe  applicazioni  di 
questa  sentenza  al  precario  pag.  158,  Procedendo  nella  inter- 
pretazione del  frammento  dice,  che  meglio  pensarono  La- 
beone  e  Paolo,  i  quali  le  suesposte  cose  condannarono,  e  co- 
stantemente ritennero  la  regola  del  negato  doppio  possesso  so- 
lidale; opinione  che  piacque  ai  compilatori,  come  prima  era  pia- 
ciuta ad  Ulpiano.  Infatti  Ulpiano  nella  l.  5§15  commod.  nega  as- 
solutamente quel  duplice  possesso:  e  questa  stessa  sentenza 
d'Ulpiano  trova  Savigny  nella  l.  6',  §  Ih,  t  Poiché,  dice  Savi- 
gny,  nel  caso  di  clandestina  occupazione,  qual'  è  il  trattato  in 
quest'  ultimo  testo,  è  regola  (regola  che  esso  esporrà  a  suo 
luogo,  e  che  noi  all'  opportunità  esamineremo)  che  in  cose 
di  suolo  non  si  perda  il  possesso  all'  antico  possessore  finché 
non  ha  avuto  notizia  dell'  occupazione  medesima.  Ulpiano, 
fermo  tenendosi  al  principio  che  due  possessi  solidali  esser 
Qon  possono,  riconosce  nel  detto  testo  un  sqIo  possessore, 
vale  a  dire  1'  antico,  nell'  occupatore  non  ammette  possesso. 
Lo  che  Savigpy  deduce  dal  fine  del  frammento,  ove  dice  il 
giureconsulto  che  se  V  occupatore  non  ammetta  il  padrone 
ohe  ri  toma,  comincia  in  esso  un  possesso  violento  :  e  ciò  per 
Savigny  importa  che  dunque  egli  non  possedesse  per  [lo  in- 
nanzi clandestinamente,  altrimenti  seguiterebbe  tuttora  in  esso 
il  possesso  clandestino  in  forza  della  massima  scritta  nella 
htessa  l.  6,  jpr.  «  non  enim  ratio  obtinendae  possessionis,  sed 
erigo  nanciscendae  exquirenda  est.  »  Crede  il  dotto  scrittore 
tedesco,  che  nella  l.  5,  pr.  utipossid.  non  sia  compresa  che  una 
ipotetica  definizione  d'  Ulpiano  «  Si  quis  proponeret  posses- 
sionem  justam  et  injustam.  •  Vale  a  dire,  se  si  ritenesse  per 
vera  1'  opinione  di  Trebazio,  ricerca  Ulp.  cosa  avrebbe  a  dirsi 
dell'  interdetto  uti  possid.  da  esercitarsi  frai  due  possessori, 
r  uno  giusto,  r  altro  ingiusto,  ossia  di  questo  interdetto  pro- 
mosso dalllngiusto  contro  il  giusto.  E,  sempre  in  detta  ipotesi 
che  veramente  Ulp.  non  approva,  risponde  il  giureconsulto  che 
se  l'ingiusto  avesse  preso  il  possesso  dall'istesso  avversario  giu- 
sto possessore,  allora  dovrebbe  soccombere;  secondo  l'opinione 
•li  Trebazio  appunto  perché  1'  altro  segue  relativamente  a 
possedere  ed  ha  miglior  possesso  di  lui  (mentre  nell'opinione  di 
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Paolo  soccomberebbe  solo  per  diretta  virtù  della  nota  eccezione 
*  nisi  vi  etc.  »)Se  poi  Tingiusto  possessore,  promotore  dell'ufi  pos- 
sid.j  avesse  presso  il  possesso  non  dalPistesso  avversario  ma  da 
un  altro  terzo,  allora,  sempre  nella  supposta  opinione  di  Tre- 
bazio,  niun  de'  due  soccomberebbe^  la  lite  non  potrebbe  de- 
cidersi, appunto  perchè  ambedue  posseggono  (mentre  Paolo 
darebbe  vittoria  al  promotore).  Quanto  alla  h  19,  pr.  de  pre- 
car,  si  spunta  il  grande  acume  di  Savigny,  e  nulla  di  meglio 
trova  da  dire  se  non  che  esservi  riproposte  le  condannate 
opinioni  sul  precario  per  mera  oscitanza  dei  compilatori. 

§  154. 

À  tale  sentenza  di  Savigny  non  possiamo  aderire.  À  parte 
r  infelice  spiegazione  della  l.  19^  pr.  de  precar.,  credo  che  Sa- 
vigny non  bene  intenda  \a.  l.  3y  §  5  h.  t  Male  vi  è  inteso 
Trebazio,  il  quale  approva  pienamente,  non  modifica  ossia 
emenda  l'opinion  di  Sabino.  Sabino  avea  detto  essere  eccezione 
alla  regola  sul  negato  duplice  possesso  solidale  il  caso  del  pre- 
cario. Allora  di  Trebazio  si  soggiunge  «  Idem  Trebatius  probnlai 
e2;t5^tman^,  posse  alium  iuste  alium  injuste  possidere.  »  Ove  mai 
può  trovarsi  il  pensiero  di  correggere  e  modificare?  Mentre 
anzi  Trebazio  approvava  l' opinione  di  Sabino,  existimans  (cioè 
mentre  credeva,  con  ciò  stesso  che  credeva)  esservi  duplice 
possesso  solidale  quando  uno  possedesse  giustamente  ed  un 
altro  ingiustamente.  Ed  infatti  onde  il  possesso  dell'  acci- 
piente  a  precario  dicasi  ingiusto,  non  occorre  punto  ricor- 
rere al  tempo  che  in  esso  neghi  la  restituzione.  Poiché  ve- 
demmo §  87,  che  il  possesso  precario,  benché  talvolta  sia 
detto  giusto  in  quantoché  munito  della  legittima  facoltà,  pure 
può  dirsi  e  vien  detto  ne'  testi  ingiusto  in  quantoché  vizioso, 
ora  vizioso  è  certamente  in  qualunque  sua  epoca  e  stadio 
l  13,  §  1,  13  h.  i.  ecc.  (cf.  d.  §  87).  *  Pertanto  ecco  il  legame 


^  Non  a  ragione  Meisgheidkb  pag»  89  dice  vizioso  il  posBesso  del  ro- 
gante solo  quando  ed  in  quanto  egli  viene  in  opposizione  col  dante  e  colla 
volontà  del  medesimo  ;  vedi  in  contrario  specialmente  la  {.  53,  h,  U 
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fra  le  opinioni  di  Sabino  e  di  Trebazio.  Sabino  crede  che  siano 
due  possessi  solidali,  uno  nel  dante  Taltro  neiraccipiente  a 
precario.  Trebazio  approva  secondo  per  la  ragione  che  un  pos- 
sesso è  giusto  e  Taltro  è  ingiusto,  secondo  la  sua  generale  opi- 
nione che  possano  coesistere  due  possessi,  purché  giusto  uno 
ingiusto  r  altro  —  Né  esatto  ci  sembra  il  supporre  che  fa 
Savigny  avere  Trebazio  parlato  dell'  interdetto  non  dal  de- 
jetto  ma  dal  dejiciente  promosso.  Poiché  se,  come  dice  Sa- 
vigny, non  sarebbe  stato  degno  d' un  giureconsulto  ricono- 
scere il  possesso  in  chi  ha  l'interdetto  unde  vi,  interdetto  re- 
aipGrmda;  neppur  da  giureconsulto  sarebbe  stato  ammettere 
insieme  perduto  il  possesso  col  dare  Y  unde  vi,  ed  insieme 
ammetterne  V  esistenza  nel  campo  dell'  interdetto  uii  possid. 
promosso  dal  dejiciente.  *  E  ciò  senza  alcuna,  non  dirò  ra- 
gione, che  non  ve  ne  ha  contro  la  logica,  ma  neppur  occa- 
sione di  dover  vincere  qualche  difficoltà.  Imperocché  era  fa- 
cilissimo il  riconoscere  quel  che  gli  altri  giureconsulti  ricono- 
scevano, r  eccezione  cioè  •  nec  vi,  nec  clam  etc.  »  proposta 
neir  editto,  e  farla  valere  semplicemente  come  eccezione,  con 
che  era  provveduto  alla  difesa  del  dejetto  senza  almanaccare 
un  possesso  nel  medesimo.  È  incredibile  che  Trebazio,  giu- 
reconsulto egregio,  contro  le  regole  di  dintto,  da  esso  stesso 
accettate,  senza  alcuna  apparenza  di  bisogno,  immaginasse 
questo  possesso.  Che  tali  non  fossero  le  viste  di  Trebazio,  lo 
conferma  la  d.  l,  3,  pr.  uti  possid.,  dove  Ulpiano  parla  di 
nuovo  di  coesistenti  possessi,  uno  giusto  1'  altro  ingiusto,  in- 
tendendolo Savigny  per  la  ipotesi  della  opinione  di  Trebazio. 
Ometto  dì  osservare  quale  strano  passatempo  sarebbe  stato 
quello  di  Ulpiano  di  ripescare  un  vecchio  errore  e  lavorarvi 
sopra  per  farci  delle  applicazioni  diligenti.  Dato  pure  che  Ul- 
piano si  riferisca  alla  sentenza  di  Trebazio,  non  avrebbe  po- 
tuto dire,  che  nel  caso  d' ingiusto  possesso  preso  non  dal- 
l'avversario  ma  da  un  terzo  niun  de'  due  vincerebbe  nell'in- 
terdetto. Perchè  staremmo  del  tutto  fuori  della  clausula  dello 


*  Sopra  ana  finzione  di  possesso  escogitata  da  molti  recenti   in  colai, 
i&l  quale  V  avversario  possiede  viziosamente  vedi  §  687.  segg. 
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editto  «  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  cUter  ab  altero  possi- 
detis  »,  sarebbe  cessata  la  speciale  ispezione  in  cui  Trebazio 
riguardava  questa  clausula  (nel  che,  come  vedemmo,  consi- 
steva secondo  Savigny  la  sua  sentenza),  e  la  vittoria  sarebbe 
stata  del  promotore  deli'  interdetto  giusta  le  regole  da  tutti 
ammesse. 

§  155. 

Neppur  buona  ci  sembra  la  esposizione  che  fa  Savigny 
della  l.  6\  §  1,  h.  ty  quasi  Ulpiano  nel  caso  del  fondo  clande- 
stinamente occupato  da  alcuno,  vi  riconosca,  stando  cosi  lo 
cose,  il  possesso  solo  nell'antico  possessore.  Già  Cujacio  avanti 
Savigny  avea  negato,  che  altri  coir  occupare  clandestina- 
mente un  fondo  ne  acquisti  possesso.  Erronea  opinione: 
mentre,  come  proveremo  a  suo  tempo,  il  possesso  con  tutti 
i  suoi  estremi  ottimamente  conviene  a  tale  occupatore. 
Adesso  notiamo,  che  ostano  le  parole  del  giureconsulto  «  ali- 
quis  occupaverit  possessionem^  videri  eum  clam  possidere  »  nel 
primo  periodo.  E  vanamente  Savigny  pag.  332  seg.  pensa  di 
una  seguente  correzione  di  Ulpiano  fatta  a  Labeone.  Poiché 
né  le  correzioni  s' intraprendono  con  un  ergo  ;  né  Labeon^» 
può  aver  sbagliato  sulla  nostra  regola,  che  esso  stesso  avea 
difesa  nella  d.  l,  3,  §  5  contro  Sabino  e  Trebazio,  osservan- 
dolo Paolo  benché  suo  perpetuo  censore.  Anche  più  chiarj 
si  rende  V  equivoco  del  Savigny,  se  colla  fiorentina  si  legga 
neir  ultimo  periodo  ■  si  revertentem  non  admiserit  vi  intelUni 
possidere.  »  Poiché  questo  verbo  in  tempo  infinito  è  retto 
sempre  dal  <  Labeo  scribit  •,  ed  indica  essere  V  intero  luogo 
da  capo  a  fondo  preso  da  Labeone  senza  che  Ulp.  nulla  vi 
aggiunga  del  proprio.  E  che  la  lezione  fiorentina  debbasi  ri- 
tenere, non  solo  lo  crediamo  per  V  autorità  del  libro,  ma  p^l 
sommo  interesse  che  avea  Labeone  di  notare  il  passaggio 
dalla  clandestinità  nella  forza,  perché  quel  furto  che  esso  per 
lo  innanzi  avrebbe  riconosciuto  sul  fondo  ora  secondo  esse» 
stesso  sarebbe  cessato  l.  ^5,  §  1  de  furt  (§  332). 
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§  156. 

Nò  punto  cangia  il  detto  che  trovasi  nella  ì,  6^  pr.  <  non 
enim  ratio  obtinendsB  possessionis,  sed  origo  nanciscendae  ex- 
quirenda  est.  i  Ulpiano  applica  ivi  al  caso  di  chi  avea  co- 
minciato a  possedere  palesemente,  quindi  si  celò.  Applica 
ancora  Africano  l,  40,  §  2^  K  t.  a  colui  che  avea  principiato 
a  possedere  in  b.  f.,  poscia  per  la  sopravveniente  m.  f.  co- 
minciò a  celare  temendo  che  il  padrone  richiedesse  «  non 
ideomagis  hoc  temporeclampossidere  videri  me  .;  nonché 
a  colui  che  avea  cominciato  il  possesso  clandestinamente-, 
quindi  rese  consapevole  il  padrone  «  non  ideo  desinerò  me 
clam  possidere.  »  Ma  questo  detto  non  ha  forza  generale.  In 
genere  è  vero  il  contrario.  Se  cominciasti  a  possedere  pale- 
samento ed  in  b.  f.,  ed  ora  nascondi,  non  si  può  dire  in  verità 
che  anche  adesso  tu  stia  in  manifesto  ed  onesto  possesso. 
Se  principiasti  clandestinamente,  e  adesso  rendi  consapevole, 
non  è  vero  che  oggi  tu  possegga  clandestinamente  tuttora. 
Sono  d*  accordo  i  testi.  Cosi  Ulp.  l.  25^  §  5  de  H.  P.  dice,  che 
le  disposizioni  del  senatusconsulto  contro  i  predoni  sono  da 
applicarsi  anche  a  colui  che  «  ab  initio  quidem  justam  cau- 
sam  habuit  adipiscendse  possessionis;  postea  vero,  conscius 
ad  se  nihil  hereditatem  pertinere,  praedonio  more  versari 
coepit.  •  Lo  stesso  Ulp.  l  10  de  liber.  caus.  designando  chi 
sia  in  possesso  della  libertà  senza  dolo  malo,  conta  anche 
colui  che  cominciò  a  celarsi  come  fuggitivo  ma  poi  cessò 
e  prese  ad  agire  da  uom  libero  :  come  viceversa  .nega  esser 
tale  chi  cominciò  coir  agire  come  libero  e  poi  agisce  da  fug- 
gitivo. Ancora  Ulp.  l  23,  §  1,  de  a.  r.  d.  dice,  che  chi  princi- 
piò a  possedere  l'altrui  servo  in  b.  f.  e  dopo  seppe  che  era 
alieno,  non  può  più  acquistare  per  mezzo  di  esso  «  Quaestio 
in  eo  est,  utrum  initium  spectemus,  an  singula  momenta? 
et  magis  est,  ut  singula  momenta  spectemus.  >  ^ 


^  Vedremo  molti  altri  casi  esponendo  la  regola,  che   niano   può   can- 
giare a  86  stesso  la  causa  del  possesso.  E  che  nelle  usucapioni  la  dande- 
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§  157. 

I  due  testi  di  Ulpiano  e  di  Africano,  l.  6,  pr.,  l.  40,  §  2, 
h.  t,  spettano,  a  quel  eh'  io  credo,  ad  una  teoria  propria  de- 
gr  interdetti,  stabilita  allo  scopo  di  decidere  chi  di  due  liti- 
ganti, in  genere  ammessi  ad  un  interdetto,  debba  riescir  vin- 
citore. Poiché  trovandosi  sovente  costituito,  p.  e.  neir  uti  pos- 
sideiis,  che,  se  uno  possegga  con  violenza  o  clandestinità  o  preca- 
rio ab  adversario^  abbia  ad  esser  vinto  da  questo;  cosi  era  d'uopo 
investigare  l'origine  del  possesso,  cioè  se  il  possesso  violento  ecc. 
era  stato  originariamente  preso  all'  avversario.  Onde  è  che 
UIp.  dice  e  in  ea  causa  est  ut  non  videatur  clam  possidere  i . 
ed  Africano  «  non.. .  clam  possidere  mderi  me  »,  designando 
con  tali  espressioni  che  non  parlano  secondo  la  verità  asso- 
luta ma  relativamente  a  speciale  effetto.  —  Ma  anche  negli 
interdetti,  fuori  di  quel  punto  di  designare  chi  di  due  con- 
tradittori  in  genere  ammessi  debba  vincere,  non  si  riguarda 
air  origine  dell'  acquistato  possesso  ma  alla  presente  verità. 
Possedevi  clandestinamente  il  fondo  di  Tizio  :  il  possesso  è 
tuo,  ma  non  per  questo  (lo  mostreremo)  cessa  V  anterior 
possesso  di  Tizio.  Quindi  Tizio  può  contro  te  esercitare  l' in- 
terdetto rethiendae,  uti  possidetis,  e  vincerà  benché  in  seguito 
reso  da  te  consapevole,  perchè  sempre  è  vero  che  da  esso  posse- 
desti clandestinamente  ;  il  principio  è  sempre  clandestino,  ed  il 
pretore  non  difende  il  possesso  chetai  principio  ebbe  dall'avver- 
sario, d.  L  40^  §  J2.  Ma  poni  che  tu  colla  forza  abbia  respinto  Tizio 
allorché  ritornava;  allora  non  è  solamente  questione  chi  di  voi 
due  vinca,  ma  se  a  Tizio  possa  assolutamente  darsi  Vuti  possi- 
detis.  Essendo  questo  interdetto  reiinenda^  cioè  dandosi  a  colui 
che  non  un  tempo  possedeva  ma  che  oggi  possiede,  non  si  dà  a 
chi  colla  forza  respinto  perde  certamente  quel  possesso  che 
aveva.  In  tali  aggiunti  si  guarda  alla  verità  delle  cose  ;  tu  non 


stinità  od  altro  vizio  sopravveniente  possa  mutar  la  natura  del  possessoi  e 
far  cessare  V  usucapione,  lo  vedremo  §  535,  seg.  dalle  l.  29,  de  pign,  ad-i 
l,  4f  de  d>  ù  V.  e.  u.;  {.  6,  pr,  prò  em^.;  h  4,  pr,  prò  suo. 


T^ 
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possiedi  clandestinamente  ma  violentemente;  sei  tenuto  col- 
Vunde  vi  h.  l.  6,  §  lyfi*  ^  vi  magis  intelligi  possidere,  non  clam.  > 
Un  altro  esempio  è  nella  l,  6,  §  3  de  precar.  CJolui  che  ayea 
espulso  colla  forza,  domandò  poscia  in  precario.  È  la  que- 
stione, se  il  togato  possa  essere  ammesso  assolutamente  al- 
l'wide  t7»,  o  ad  altro  interdetto.  Per  la  rogazione  in  precario 
avvenne,  che  in  forza  di  costituto  possessorio  (come  vedremo) 
il  possesso  incominciò  in  esso  rogato.  Dunque  non  può  eser- 
citar r  unde  vij  ma  il  de  precario.  Ulpiano  suir  autorità  di  Giu- 
liano riconosce  che  in  colui,  il  quale  aveva  espulso,  si  ò  can« 
giata  la  causa  del  possesso. 

§  158. 

Sembra  a  prima  vista  fare  ostacolo,  e  persuadere  una 
maggior  estensione  del  detto  della  l.  6,  pr.,  un  passo  d'Ul* 
piano  h  1,  §  J28y  vers.  sed  qui^  de  vi,  t  Sed  qui  per  vim  pos- 
sessionem  suam  retìnuerit,  Labeo  ait,  non  vi  possidere.  »  Ri- 
spondiamo, che  Ulpiano  espone  V  interdetto  imde  oi,  che  si 
dà  contro  il  violento.  Quando  diciamo  violento,  parliamo  in 
mala  parte,  ossia  intendiamo  il  vizio,  h  13,  '§  1  h.  t  Non  è 
dunque  tale  colui  che  il  suo  giusto  possesso  difese  colla  forza, 
lo  che  è  lecito  e  per  naturale  e  per  civil  ragione  1. 1^  C.  unde  vi. 
Di  questo  parlano  Labeone  ed  Ulpiano.  ^  Onde  Ulpiano  col- 
lega quella  sentenza  di  Labeone  con  ciò  che  avea  detto  nel 
paragrafo  immediatamente  precedente:  «  Vim  vi  repellere 
licere,  Cassius  scribit  ;  idque  ius  natura  comparatur.  »  —  Con- 
chiudìamo,  che  ottimamente  si  concilia  nella  l.  6,  §  1  lo  aver 
prima  posseduto  clandestinamente  ;  e  quindi,  fatta  violenza, 
comincile  possesso  violento.  " 


^  Poni,  che  io  abbia  ritenoto  colla  forza  il  possesso  contro  la  taa  ag- 
gressione. Quindi  tu  ritomi  e  mi  espelli.  Io  sperimento  Vunde  vi.  Potrai 
tQ  per  quel  primo  avvenimento  eccepire  per  dritto  delle  pandette  «  nisi 
tì  etc  >  ?  Non  potrai.  Non  già  perchè  questa  clausula  probabilmente  po- 
terà esaere  usata  anche  come  replica  ;  ma  perchè  non  h  affatto  vero  che  io 
possegga  violentemente  da  te.  Sopra  un  punto  simile  a  questo  cf.  §   738. 

*  Perchè  nel  §  1  non  applica  Ulpiano  il  detto  fio  qui  discusso  del 
yr.j  benché  speciale  agl'interdetti  ne* limiti    sopra  descritti,  ma  applica 
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§  159. 

Ecco  la  mia  opinione.  Qual'  è  la  vera  portata  della  re- 
gola, che  due  in  solido  non  possano  possedere  ?»  Ciò  che  leg- 
giamo nella  l.  5,  §  5,  h.  t  •  non  magis  enim  eadem  posses- 
sio  apud  duos  esse  potest,  quam  ut  tu  stare  videaris  in  eo 
loco,  in  quo  ego  sto  :  vel  in  quo  sedeo,  tu  sedere  \idearis  » 
non  presenta  tutta  V  estensione  e  tutta  la  forza  della  regola 
medesima.  Imperocché  essa  non  vale  solamente  ad  escludere 
che  nel  punto  ove  io  sto  co'  miei  piedi  ancor  tu  possa  stare 
co'  tuoi,  o  che  nel  seggio  in  cui  io  siedo  possa  tu  pur  sedere. 
Cose  tanto  patenti  da  non  doversene  formare  una  regola, 
non  che  servir  d' oggetto  alle  dispute  de'giureconsulti.  Quelle 
parole  del  testo  non  letteralmente  debbono  essere  intese,  ma 
dimostrativamente.  La  regola  significa,  che  due  o  più  persona 
non  possono  possedere  V  istésso  oggetto  per  intero,  ossia  non 
possono  su  tutta  la  cosa  esercitare,  con  volontà  a  ciò  diretta, 
un'  attuale  od  abituale  attività,  che  sia  piena  ed  assoluta  di 
sua  natura.  Latragione  è,  perchè  queir  esclusività,  la  quale, 
come  vedemmo,  è  sempre  nel  concetto  del  possesso,  suoVes- 
sere  anch'  essa  piena  ed  assoluta  in  chi  piena  ed  assoluta 
attività  eserciti  su  tutta  la  cosa.  Ora  di  due  poteri  piena- 
mente ed  assolutamente  esclusivi  non  si  concepisce  coesi- 
stenza senza  contradizione,  come  di  fatto  non  si  potreb- 


piuttosto  quella  che,  secondo  noi,  h  regola  generale,  doversi  cioè  rignardarf 
il  possesso  quaV  è  attnalmonte  per  dirlo  tale  ?  Perché  nel  vers.  Verum  ài 
d.  §  1  domanda,  se  al  padrone  si  conservi  di  fronte  al  repellente  il  po^^' 
80830,  di  cui  nel  vers,  Betinet  parlava  di  fronte  al  clandestino.  Pertanto 
non  rimaneva  assolutamente  in  queir  articolo  proprio  di  quel  detto  sj»- 
ciule.  Massimamente  considerando  che  se  anche  in  questo  punto  fosse  ri- 
masto, non  v'  era  ragione  di  alterare  la  verità  qnal'  è  che  ora  il  possesso 
ò  violento.  Dappoiché  si  arriverebbe  sempre  allo  stesso  risultato  di  ap- 
plicare negl*  interdetti  V  eccoeione  e  nisi  vi  et  e.  »  come  se  quello  special 
detto  venisse  invocato  ;  giacché  ciò  facendo  il  possesso  si  direbbe  clande- 
Htino  e  risulterebbe  Tistcssa  applicazione.  Or  quando  i  risultati  sono  ìdeD* 
tici,  noe  v'  é  ragione  di  allontanarsi  dalla  verità. 


^'^~ 
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baro  accostare  senza  distruggersi  immediatamente  a  vicenda. 
Onde  s'intende  percl^  Dlp.  nella  l.  5,  §  15,  commod.  nello 
escludere  la  solidale  coesistenza  parla  insieme  e  del  pos- 
sesso e  del  dominio;  giacché  vale  per  ambedue  la  ragione 
medesima,  essendo  il  dominio  un  potere  regolarmente  pieno 
ed  assoluto,  pienamente  ed  assolutamente  esclusivo.  E  s' in- 
tende ancora  perchè  nelF  istesso  frammento  si  riconosca  la 
coesistenza  di  due  usi  solidali  («  usum...  cujuscumque  in  so- 
lidum  esse  ■),  cioè  per  la  mancanza  della  esposta  ragione, 
non  essendo  T  uso  un  potere  di  sua  natura  esclusivo  (§  34  e 
178.  n.  2.)  S  Pertanto  quando  Paolo  nella  l,  3/§  5  porta  per 


*■  Vedemmo  §  48,  no.  3,  come  due  possano  V  intiera  cosa  possedere  e 
por  non  essere  possessori  solidali.  Ciò  nelle^  varie  speci,  in  cui  altri,  pur 
possedendo  a  nome  proprio,  serva  insieme  d*  istromento  al  possesso  d^  un 
altra  persona.  Poichb  V  attiviti^,  di  cui  ciascuno  de^  due  intende  profittare 
Lei  proprio  interesse  e  per  costruirne  il  proprio  possesso,  non  b  assoluta,  ma 
considerata  in  due  divisi  e  speciali  rapporti,  e  ne' rapporti  medesimi  cir- 
c  Iscritta  e  limitata  —  Anche  il  dominio  in  quanto  viene  talvolta  riguar- 
àito  in  diverse  relative  ispezioni  può  senza  assurdo  segnalarsi  in  due  su- 
hidtti^  /.  30,  C.  de  jur.  dot;  cf.  l,  75,  de  jur,  dot.;  h  14^  C.  de  fund»  patri' 
ìhon.  cf.  L  8  C.  eod  Ut.  (della  d.  h  là  G.  parlerò  §  565)  ;  ed  altro  esempio 
V'dremo  a  §  193.  —  Certo  in  quelle  speci  non  si  ritrova  la  doppia  piena 
ì  assolata  esclusività,  che  ò  inconcepibile  in  teoria,  e  che  in  pratica  si 
fll strugge  a  vicenda.  Dappoiché  in  esse  speci  la  persona,  che  insiste  sulla 
cosa  adoperando  la  propria  attività  per  se  stessa  sotto  V  aspetto  dell'  inte- 
ri'sse  proprio  e  rivolgendola  per  V  altra  persona  sotto  V  aspetto  del  rico- 
nosciuto interesse  della  medesima,  fa  ciò,  che  ottimamente  si  concepisce  e 
Tnò  esistere,  come  esiste,  nella  realtà  degli  avvenimenti.  E  forse  per  que- 
-t.i  mancanza  di  doppia  assoluta  esclusività,  più  sentita  che  espressa,  il 
Bassiano  presso  Odofredo  comm.  ad  l,  10  C,  h,  t.  num.  5  in  alcuna  di  quelle 
t^peei  ammise  che  due  posseggano  in  solido  ;  lo  che  pure  in  taluna  delle  speci 
medesime  ritrova  anche  Eierulff  Civilrecht  pag.  368.  Ma  meglio  mi  sem- 
bra il  dire,  che  non  esiste  affatto  solidarietà:  p«rchb,  come  dissi,  non  è 
Insoluta  ma  speciale  la  doppia  attività  sii  cui  i  due  possessi  si  costrui- 
scono —  Vedemmo  ancora  che  talvolta  due  posseggono  da  per  loro  l'intera 
'Osa,  ma  vi  esercitane  ciascuno  un'  attività  non  piena  in  se  stessa  ma  par- 
ziale e  divisa,  facendo  ciascuno  sulla  cosa  certe  e  determinate  operazioni; 
'nde  non  sono  solidali  possessori!  Ciò  trovammo  nel  ca?o  de'  missi  in  pos- 
'^onem;  nel  quale  costoro  esercitano  sulla  cosa  tanta  attività  quanta 
corrisponde  alla  loro  missione,  mentre  il  padrone  rimano  ad  esercitare  sulla 
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argomento  della  regola  suir  escluso  doppio  solidale  possesso 
il  non  poter  tu  stare  dove  sto  io,  o  sedere  ove  io  seggo,  ot- 
timamente sceglie  la  via  del  ragionare,  che  è  precisamente 
quella  della  esclusività  e  della  relativa  incompatibilità  segna- 
landola chiara  e  patente  manifestazione  ;  non  già  intenda  li- 
mitare in  una  la  regola  al  punto  ove  ei  ferma  il  suo  razioci- 
nio, punto  scelto,  come  dissi,  solo  per  dimostrazione. 

§160. 

CJosi  procedono  le  cose  ordinariamente.  Se  non  che  pos- 
sono talvolta  verificarsi  in  due  persone  attività  attuali  o  po- 
tenziali, direttamente  volute  da  ciascuno  sull'intera  cosa, 
piene  ed  assolute  ambedue,  insomma  due  possessi  solidali, 
che  pur  siano  compatibili  insieme  ;  perchè  cessi  la  ragione 
onde  regolarmente  due  possessi  solidali  non  coesistono.  Os- 
sia perchè  non  ostante  quella  pienezza  di  attività,  pure  per 
la  forza  delle  circostanze  non  ne  deriva  assoluta  la  reciproca 
esclusività.  Questo  può  accadere  nell'  ipotesi  di  chi  possegga 
un  fondo  non  trovandosi  attualmente  in  esso,  ossia  lo  pos- 
segga nudo  animo  (§  47).  Esaminiamo  —  Io  posseggo  un  fondo 
mio,  ma  ne  sono  assente,  lo  posseggo  nudo  animo.  Ora  av- 
venga, che  sopraggiunga  un  altro,  il  quale  profittando  della 
mia  assenza  entri  clandestinamente  nel  fondo  stesso  e  co- 
minci ad  esercitarvi  per  suo  conto  ogni  attività:  è  il  caso 
della  l.  6,  §  1,  h.  t  Sembrami  non  doversi  dubitare,  che  egli 
ne  acquisti  il  possesso.  Esso  detiene;  esso  esercita  Fattività 


cosa  stessa  l'  antica  sua  attività,  limitata  però  in  riguardo  a  quella  dei 
fni88i  (§  117).  Vedremo  un  altro  caso  a  §  178  n.  2.  Ciascuno  ha  una  re- 
lativa escluaivitk,  che  appunto  perchè  relativa  è  in  teoria  concepibile  io 
due,  ed  in  pratica  in  que*  due  coesiste  egregiamente.  Vedremo  poi  §  Vt'^- 
segg.,  come  due  possano  possedere  le  parti  di  una  cosa:  nel  quel  ca'^o 
r  attività,  come  intesa  e  voluta  direttamente  da  ciascuno,  sì  limita  i^r 
ciascuno  alla  parte  propria  ;  onde  in  nessuno  v*  h  esclusività  piena,  o  s'^- 
lidale  possesso.  —  Quest'  ultimo  trattato  viene  da  noi  rimesso  air  articoìv 
suU*  oggetto  del  possesso  ;  perchè  si  trova  in  intima  connessione  con  aJtr.' 
disputa,  a  questo  escluBivamento  spettante. 
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sul  fondo  ;  la  esercita  con  atti  di  loro  natura  non  momentanei, 
ed  in  certo  aspetto  esclusivi.  Poiché  quantunque  sia  vero 
ciò  che  fra  poco  esporremo,  doversi  presumere  che  egli  ce- 
derà il  possesso  a  me  quando  io  ritomi,  questo  non  importa 
che  i  suoi  atti  non  abbiano  di  loro  natura  una  durevolezza 
(cf.  §  39),  né  toglie,  che  attualmente  egli  solo  insista  sul  fondo 
(et  §  109).  E  quest'attività  la  esercita  intieramente  a  conto 
proprio  e  pel  proprio  interesse;  onde  non  può  dirsi  in  verun 
modo,  che  sia  istromento  al  possesso  mio:  il  suo  possesso  è 
solidale.  Ciò  non  ostante  da  tale  sua  posizione  non  può  dirsi, 
che  nsulti  in  esso  una  esclusività  assoluta,  in  vista  appunto 
della  presunzione  a  cui  or  ora  abbiamo  accennato.  Dappoiché 
in  Goluij  che  clandestinamente  entrò  nel  fondo  dell'assente, 
ha  il  dritto  romano,  in  riguardo  di  questo  suo  timido  e  fur- 
tivo operare^  ben  ragionevolmente  presunto,  che  al  mio  riap- 
parire avanti  al  fondo  non  avrà  l'audacia  di  respingermi,  ma 
invece  cederà  alla  mia  presenza  e  mi  lascerà  il  fondo  stesso 
(•  facile  expulsurus  »  l.  18^  §  5,  h.  t)  :  su  di  che  dovremo  tor- 
nare più  largamente  §  803.  Cosi  avviene,  che  la  sua  esclusi- 
vità non  sia  assoluta,  e  lasci  posto  per  un  altro  possesso,  per 
un'altra  relativa  esclusività  a  favor  mio.  Ed  io  infatti  in  quelle 
circostanze,  ed  in  vista  di  quella  presunzione,  conservo  il 
possesso  del  fondo.  Imperocché  per  tale  presunzione  resta  in 
me  salva  quella  disponibilità,  che,  come  esporremo  §  286,  é 
necessaria  perché  si  conservi  il  possesso  delle  cose  agli;  assenti. 
Onde  nella  l.  6^  §  1  precisamente  dalla  clandestinità  dell'oc- 
cupatore  il  giureconsulto  conchiude  alla  durata  del  possesso 
nell'assente  %  Retinet  ergo  etc.  >  Ecco  esistenti  insieme  due 
solidali  possessi.  Solidale,  lo  vedemmo,  quello  del  clandestino 
occupatore:  solidale  il  mio,  giacché  la  mia  abituale  attività 
riguarda  pienamente  ed  assolutamente  il  mio  solo  interesse. 
Coesistenti,  perché  come  nel  clandestino  occupatore  la  solida- 
rietà del  suo  possesso  non  importa,  come  dicevo  poc'anzi, 
una  esclusività  assoluta,  così  neppure  assoluta  esclusività  im- 
porta in  me  il  possesso  mio  benché  solidale  del  pari.  Sendo- 
chò  la  esclusività,  esistente  pure  dal  canto  mio,  é  necessaria- 
mente relativa,  cioè  ristretta  al  suo  rapporto  colla  mia  dispo- 
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nibUità  sopra  enunciata,  la  quale  non  toglie  punto  che  il 
clandestino  occupatore  eserciti  attualmente  la  propria  attività 
sul  fondo.  E  tali  cose»  come  si  concepiscono  in  teoria,  così 
ottimamente  s'intendono  nella  realtà  degli  avvenimentL 

§  161. 

Altrettanto  direi  del  caso,  che  altri  non  clandestinamenk: 
ma  violentemente  entri  nel  fondo  di  un  assente,  discacciando 
però  non  già,  me  possessore  giusto  od  un  altro  possessore 
che  a  me  prestasse  ministero  di  possesso,  bensì  un  tale  che 
avesse  il  fondo  stesso  clandestinamente  occupato  per  lo  in- 
nanzi. Allorché  avvenne  tale  occupazione  clandestina,  io,  che 
del  fondo  ero  possessore  nudo  animo^  conservai  il  possesso 
secondo  le  cose  or  ora  esposte.  Né  ora  lo  perdo  quando  quel 
terzo  viene  a  scacciare  colla  violenza  quel  clandestino,  cono- 
scendolo per  tale,  conoscendolo  per  clandestino  da  me,  ed 
occupa  cosi  esso  stesso  il  fondo.  Perché  quantunque  Toccu- 
patere  violento  acquisti  certamente  possesso,  non  però  si 
deve  presumere  che  al  mio  tornare  osi  respingermi,  poiché 
tanta  audacia  non  si  può  arguire  dallo  aver  discacciato  un 
ingiusto  possessore  né  i  delitti  si  presumono.  Torna  che  non 
si  crede  perduta  a  me  la  disponibilità.  Si  sostengono  per  si- 
mili riflessioni  due  possessi  solidali.^ 

§  162. 

Nei  casi  d'eccezione  alla  regola  del  negato  doppio  solidal 
possesso,  esposti  di  sopra,  è  manifesto  che  è  sempre  sup- 


^  È  chiaro  perchè  altrettanto  non  possa  dirsi  del  caso  che  altri  occupi 
violentemente  il  fondo  da  me  posseduto  finora;  giacché  è  tale  il  contegco 
del  medesimo  da  non  lasciar  posto  alla  dichiarata  presunzione.  Né  la  pre- 
sunzione stessa  può  aver  luogo  ne*  casi  delle  {.  1,  §  1,  vere,  si  cótonust  1 2^ 
de  sàlv.  interd.,  l,  10,  de  pignar.  et  hyp.,  quando  cioè  la  cosa  stessa  sia 
oppignorata  solidalmente  a  due  :  il  primo  che  occupi  non  cederà  certamente 
alPaltro  che  venga  a  presentarsi  dopo.  Quindi  un  solo  possessore  h  sempre 
riconosciuto  e  Possidentis  melior  oonditio  est.  »  Di  questi  tre  testi  parleremo 
a  §  656/  seg. 
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posto  un  possessore  giusto  ed  uno  ingiusto;  mentre  appunto 
sulla  coscienza  dell'ingiustizia  del  proprio  possesso  in  uno  si 
foDda  in  parte  la  supposizione,  ch'esso  non  farà  ostacolo  al- 
Paltro  che  ritorni,  e  cosi  conservasi  in  questo  la  disponibilità 
ed  il  possesso.  Onde*  può  dirsi  egregiamente  che  possofu)  esi- 
stere due  possessori  solidali,  allorquando  uno  abbia  possesso 
ingiusto  e  Taltro  abbia  possesso  giusto  ritenuto  scio  animo. 
Sotto  questo  aspetto  era  vero  il  detto  di  Trebazio  nella  l.  3, 
§  5,  h.  t.  Ed  ecco  perchè  trovasi  nelle  Pand.  ripetuto  in  altri 
testi,  l,  19^  pr.  (fo  precar.^  l.  5,  pr.  ufi  possid.  Ulpiano  in  que- 
st'ultimo luogo  non  parla  ipoteticamente  secondo  qualche 
special  parere  di  un  giureconsulto;  né  tale  ipotetico  discorso 
inducono  le  sue  parole  e  Si  quis  proponeret  »  Imperocché 
in  principio  del  testo  egli  avea  detto  assolutamente  «  si  duo 
possideant  in  solidum,  videamus,  quid  sit  dicendum  >  presen- 
tando caso  possibile  veramente  ad  accadere.  Quindi  per  di- 
mostrare come  possa  la  questione  esser  posta,  soggiunge 
•  Si  quis  proponeret  possessionem  justam  etinjustam  >;non 
dice  e  si  quis  jurisconsultus  (Trebatius)  >  ma  «  si  quis  >  ge- 
nericamente. Fa  il  caso  adoperando  la  parola  proponeret^  della 
quale  i  giureconsulti  frequentemente  si  valgono  per  significar 
le  speci  proposte  alla  discussione  e  decisione.  Or  si  dirà  :  Ma 
se  il  detto  di  Trebazio  può  sembrar  giusto,  perchè  dunque 
viene  questo  giureconsulto  e  da  Labeone  e  da  Paolo  ripreso? 
Rispondo:  Fu  ripreso  per  due  motivi.  Primo  perchè  aveva 
troppo  genericamente  ed  astrattamente  ammesso  la  coesi- 
stenza di  un  giusto  e  di  un  ingiusto  possesso.  Mentre  ciò  è 
vero  solo  ne'  descritti  aggiunti,  che  uno  possegga  nttdo  animo, 
e  l'altro  possegga  si  ingiustamente  ma  non  per  violenza  usata 
contro  esso  od  un  suo  rappresentante,  bensì  clandestinamente, 
0  anche  violentemente  da  altro  ingiusto  possessore.  Qui  cre- 
diamo che  il  secondo  si  trovi  in  tal  posizione  da  non  togliere 
al  primo  la  disponibilità,  attesa  la  coscienza  della  propria 
ingiostizia  e  della  giustizia  che  milita  pel  primo,  atteso  il  suo 
procedere  onde  non  supponiamo  che  farà  forza  a  questo 
quando  sia  per  tornare.  La  giustizia  e  la  ingiustizia  entrano 
^lo  come  circostanze  a  compire  tale  stato,  ove  ammettiamo 
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due  solidali  possessi.  Trebazio  credeva  erroneamente,  die  la 
giustizia  e  la  ingiustizia  de' due  possessi  fossero  x>^r  loro 
stesse  la  causa  onde  potessero  questi  coesistere:  per  lo  che 
è  ben  ripreso  da  Labeone  <  quoniam  in  summa  possessionìs 
non  multum  interest,  juste  quis  an  injuste  possideat.  >  In 
secondo  luogo  Trebazio  venne  condannato^  perchè  ed  in  quanto 
approvò  l'opinione  di  Sabino  che  avea  proposto  il  doppio  pos- 
sesso del  dante  e  dell'accipiente  a  precario  siccome  eccezione 
alla  regola  del  non  ammesso  solidale  possesso  in  due  persoùe. 
Anche  l'opinione  di  Sabino  sulla  coesistenza  di  quel    doppio 
possesso  non  era  per  se  falsa,  onde  tale  coesistenza  trovasi 
segnalata  anche  nella  l.  15,  §  ade  precar.  Era  falsa  in  quanto 
proferita  come  eccezione  alla  detta  regola  (e   Sabinus  iamm 
scribit  >).  Imperocché  i  possessi  del  rogato  e  del  rogante  a 
precario  non  sono  punto  solidali  (§  48  n.  3,  §  159  n.  1).  Paolo 
approvando  la  riprensione  di  Labeone  contro  Trebazio  finisce 
il  testo  colle  parole  che  già  esaminammo  <  non  magis  enim 
eadem  possessio  apud  duos  esse  potest  etc.   •  ;  ribadisce  la 
regola  e  ne  dà  la  ragione,  poiché  il  ben  definire  le  regole  e 
ben  descriverne  le  ragioni,  è  il  miglior  metodo  per  confutare 
i  malintesi  in  che  altri  sia  incorso  rapporto  alle  medesime. 

§  163. 

A  compire  il  trattato  di  questa  grave  questione  conviene 
che  esaminiamo  più  da  vicino  le  applicazioni  fatte  dalla  L  3, 
pr.  uii  possid.  Ulpiano  dopo  le  parole,  che  spiegammo  di  sopra, 
prosegue  così  t  Ego  possideo  ex  justa  causa^  tu  vi  aut  clam. 
si  a  me  possides,  superior  sum  interdicto  :  si  vero  non  a  me 
neuter  nostrum  vincetur,  nam  et  tu  possides,  et  ego.  ■  La 
prima  espressione  «  Ego  posàideo  ex  justa  causa,  tu  vi  aut 
clam  »  si  deve  intendere  nel  modo  seguente.  Io  posseggo 
non  ostante  che  tu  abbi  occupato  il  fondo  da  me  posseduto 
ntido  animo,  clandestinamente,  o  anche  colla  violenza  usata 
non  contro  me  od  un  mio  rappresentante  ma  contro  un  altp> 
ingiusto  clandestino  possessore  (§  161).  Le  seguenti  parole 
«  si  a  me  possides,  superior  sum  interdicto  »   si  riferiscono 
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al  solo  caso  che  tu  possegga  clandestinamente,  e  non  alPal- 
tro  che  tu  possegga  violentemente.  Perchè  se  occupasti 
dam,  allora,  per  ciò  che  sopra  esponemmo,  io  non  ostante 
seguito  a  possedere,  e  se  possiedi  a  me,  non  hai  possesso  di- 
feso dal  pretore  verso  di  me  stesso  e  ti  vinco.  Ma  se  occu- 
pasti vi  a  me  allora  io  perdei  il  possesso,  non  posso  vincere 
coìTuti  possideiiSj  come  più  largamente  esporremo  trattando 
di  questo  interdetto,  e  mi  resta  solo  Vunde  vi.  Non  osta  a  tal 
limitazione  delle  parole  del  testo  che  stiamo  esaminando,  che 
Ulpiano  nelle  precedenti  proponesse  Tindagine  generale  sul 
possesso  ingiusto  tanto  vi  che  dam.  Poiché  proposta  un'inda- 
dagine  generale,  non  è  punto  necessario  per  soddisfare  al- 
Tordine  del  discorso,  che  tutti  i  casi  sottoposti  si  riferiscano 
a  tutte  le  ipotesi  della  indagine  medesima,  ma  basta  che 
ciascuno  con  una  (felle  contenute  ipotesi  abbia  relazione.  Il 
caso  espresso  nelle  parole  che  esaminiamo  è  quello  del  pos- 
sesso ingiusto  per  clandestinità  ;  il  caso  espresso  nelle  parole 
che  seguono  «  si  vero  non  a  me,  neuter  nostrum  vincetur  » 
appartiene  anche  al  possesso  ingiusto  per  violenza.  Infatti  se 
io  sono  possessore  giusto  e  tu  ingiusto  clandestinamente  o 
violentemente  db  alio  (caso  del  d.  §  161),  allora  ninno  dei 
due  vince  nell'te^ì  possid.  perchè  è  caso  che  ambedue  hanno 
possesso  protetto  dal  pretore  non  essendo  il  possesso  tuo 
principiato  viziosamente  a  me:  €  nam  et  tu  possides  et  ego  » 
cioè  ambedue  abbiamo  quel  possesso  che  merita  considera- 
zione nell'interdetto  ufi  possideiis^  sul  quale  si  aggirava  tutto 
il  discorso  di  Ulpiano;  add.  §  692,  n.  1. 

§  164. 

Come  appendice  alla  questione  fin  qui  trattata'aggiungo, 
che  secondo  le  idee  esposte  da  noi  può  spiegarsi  il  passo 
tanto  discusso  di  Giustiniano  nel  §  2,1.  de  actionib.y  ove  dopo 
aver  detto  de^  giudizi  di  R.  V.  in  opposizione  colla  [negatoria 
nelle  servitù  «  in  his  is  agit,  qui  non  possidet:  ei  vero,  qui 
possidet,  non  est  actio  prodita,  per  quam  neget  rem  actoris 
esse  ",  soggiunge  e  Sane  uno  casu  qui  possidet,  nihilomlnus 
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is  actoris  partes  obtinet,  sicut  ex  latioribus  Digestorum  librìs 
opportunius  apparebit.  •  A  tutti  è  noto  a  quanto  grande  dis- 
senso, a  quanto  varie  interpretazioni,  queste  ultime  parole 
abbiano  dato  occasione.  Noi  non  le  riferiamo  ad  istituti  di 
dritto  estranei  alla  R.  V.;  o  con  alcuni  al  giudizio  ccmmum  A- 
vidundOj  0  con  altri  aUa  operis  novi  nundatio  (osta  il  trattato 
dell'imperatore,  esclusivo  per  le  azioni  reali),  o  con  altri  alla 
confessoria  e  negatoria  delle  servitù  (osta  Tistesso  tenore  del 
paragr.,  che  oSre  questo  inciso  laddove  si  tratta  della  R  V. 
in  opposizione  alle  azioni  sulle  servitù).  Né  cerchiamo  appli- 
cazioni in  casi  di  raro  evento  che  o  non  sono  affatto  toccati 
nel  digesto  o  vi  sono  appena  una  o  due  volte  menzionati, 
come  quello  della  L  7,  pr.^  l.  1J2,  ususfr.  quem.  cav.;  al  che 
osta  che  uè  se  ne  farebbe  alcun  calcolo  nelle  istituzioni,  né 
Giustiniano  si  sarebbe  riportato  ad  un  più  ampio  trattato  del 
digesto.  Noi  riteniamo  il  detto  inciso  ne'  confini  della  R.  V., 
alla  quale  è  manifestamente  riportato  dalllmperatore.  Il  caso 
ben  frequentemente  trattato  ne'  digesti  è  quello  stesso  di  un 
possessore  giusto  e  di  un  possessore  ingiusto.  Il  primo  ba 
certamente  la  R.  V. 

§165. 

Le  teorie  esposte  nella  questione  ultimamente  trattati 
valgono  ancora  a  spiegare  la  I.  19,  §  i,  h.  t  Dice  Ulpiano 
e  Nihil  commune  habet  proprietas  cum  possessione:  et  idei 
non  denegatur  ei  interdictum  uti  possidetis,  qui  coepit  rem 
vindicare  :  non  enim  videtur  possessioni  renunciasse,  qui  rem 
vindicavit.  >  La  ragion  di  dubitare  contro  la  risoluzione  dXI- 
piano  è,  che  la  vindicatoria  è  esercitata  da  chi  non  possieda. 
mentre  VuH  possid.  è  impetrato  da  chi  possiede;  onde  sem- 
bra contradire  al  fatto  proprio  chi  dopo  aver  principiato  a  vin- 
dicare vuol  passare  bWuU  possid.  Per  lo  che  ben  meglio  sena- 
bra  Papiniano  nella  l.  18^  §  1  de  vi  concedere  a  colui,  che 
principiò  ad  esercitare  la  R.  V.,  l'interdetto  unde  w,  che  è 
recuperandae.  ~  Ciò,  che  avean  detto  alla  spicciolata  la  Glossa 
ad  h.  L  e  ad  cap.  5,  de  causa  possess.^  Merenda  controv,  jnr* 
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Xll,  16,  Cujacio  FJJJ,  ^75,  seg.  ed.  tiop.,  viene  raccolto  da  Sa- 
Yìgny  pag.  339,  seg.  nella  seguente  spiegazione  :  Esser  la  rar 
gione  allegata  da  Ulpiano  il  non  aver  rinunciato  al  possesso 
colui  che  intentò  la  vindicatorifiu  Tale  ragione  doversi  inton- 
ale cosi,  che  cioè  ninno  possa  credersi  rinunciare  al  pos- 
sesso, mentre  vindica,  dappoiché  con  ciò  stesso  mostra  anzi 
il  suo  desiderio  di  avere  il  proprio.  Vero  egli  è,  soggiunge 
Savigny,  che  la  R.  V.  e  VuU  possideUs  sono  incompatibili,  ma 
non  quindi  deriva  la  rinuncia  del  possesso  per  parte  del 
YìndicdJite,  essendo  ben  possibile  che  egli  ignorasse  o  il  pro- 
prio possesso  od  anche  la  regola  di  dritto  che  quella  incom- 
patibilità stabilisce;  ammesso  in  punto  di  evitar  -danno  Ter- 
rore di  dritto.  —  A  me  sembra  che  tale  spiegazione  sia  poco 
soddisfacente.  Poiché  il  vero  aspetto  della  difficoltà  non  è 
nella  rinuncia  al  possesso,  avuto  al  tempo  della  esercitata 
vindicatoria,  ma  nella  implicita  confessione  di  non  possedere 
a&.tto  a  quest'epoca;  appunto  perchè  nella  vindicatoria  pos- 
sessore è  necessariamente  il  reo  convenuto,  onde  chi  con 
tale  azione  perseguita  un  altro  riconosce  e  confessa  che  il 
possesso  è  di  questo.  L'avversario  non  oppone  al  posteriore 
esercizio  deìVuH  possidetis  la  rinuncia  precedente  al  possesso, 
ma  la  precedente  confessione  di  non  possedere.  Onde  la 
esposta  opinione  lungi  dallo  spiegar  veramente  Ulpiano,  fa 
sorgere  invece  una  nuova  difficoltà  nello  intendere  non  la 
disposizione  del  giureconsulto  ma  la  opportunità  della  ragione 
da  esso  espressa.  Ed  infatti  le  riflessioni,  che  Savigny  e  quelli 
altri  che  lo  precedettero  fanno  per  isciogliere  tale  difficoltà, 
sono  ben  lungi  dallo  essere  sufficienti.  Leggera  cosa  è  quella 
che  dicono  sull'allegazione  della  ignoranza.  Poiché  gli  errori 
e  le  ignoranze  o  di  fatto  o  di  dritto  (ne'  casi  eccezionali  in 
cui  quelle  di  dritto  sono  ammesse)  non  sono  giammai  accolte 
36  siano  improbabili  ed  affettate,  consistenti  in  ciò  che  tutti 
saprebbero.  CJome  dunque  sarà  credibile  che  altri  ignorasse 
quella  regola  di  dritto  sulla  incompatibilità  della  R.  V.  col- 
Tm.  p.j  così  congiunta  col  primitivo  concetto  di  questi  rimedi? 
0  come  sarà  creduta  l'allegazione  d'ignoranza  sopra  un  fatto 
proprio,  sul  proprio  possesso?  Può  bensì  escogitarsi  qualche 
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raro  caso  di  probabile  errore  sa  questo  fatto,  aUorquando 
possediamo  per  mezzo  altrui.  Ma  nou  di  questi  casi  pensava 
al  certo  Ulpiano,  che  dovea  rispondere  alla  proposta  questione 
non  secondo  i  rari  ma  secondo  gli  ordinari  eventi.  Gujacio 
allega  la  h  13^,  C.  de  ingen.  manum.  <  Ingenuum  se  conten- 
dendo, uec  probando,  non  amittit  libertinitatem  >;  ma  ò  da 
riflettere  che  ingenui  non  diventiamo  per  fatto  nostro  ma 
per  lo  stato  de^  nostri  parenti  che  ben  possiamo  ignorare. 
Allega  anche  la  l.  37  fam.  erdsc.  e  Qui  familiae  erciscundae 
judicio  agit»  non  confitetur  adversarium  sibi  esse  coheredem  •  ; 
ma  eredi  o  coeredi  diventiamo  pel  fatto,  non  nostro,  del  te- 
stamento o  pel  fatto,  non  nostro,  delle  generazioni  e  delie 
agnazioni,  e  di  questi  fatti  è  probabile  Tignoranza.  Finalmente 
è  da  osservare,  che  ammessa  questa  interpretazione  della 
2.  12^  §  1,  appena  fosse  allegato  Terrore  nel  promuovere  Fu. 
p.,  subito  converrebbe  lasciare  la  R.  V.  che  pur  sempre  sa- 
rebbe con  quell'interdetto  incompatibile.  Ma  Ulpiano  ciò  non 
dice;  anzi  proclamando  Tindipendenza  de' due  rimedi,  e  cosi 
marcando  il  difetto  d'influenza  delUuno  contro  dell'altro,  am- 
mette che  ambedue  possano  procedere  alla  pari. 

§166. 

Secondo  me  la  specie  del  testo  è  di  un  tale  che  posse- 
deva il  fondo  nudo  animo,  e  di  clandestina  occupazione  fatta 
da  un  altro  ;  insomma  di  due  possessori.  Ulpiano  non  esprime 
questa  circostanza,  perchè  formante  i  termini  abili  per  com- 
porre da  senno  la  fattispecie,  noti  perciò  e  da  presupporsi  fa- 
cilmente. Il  primo  possessore  giusto  cominciò  a  sperimentare 
contro  r  altro  la  R.  V.  ;  quindi  vuol  impetrare  l' u.  p.  Non  po- 
teva valere  la  ragione  di  dubitare  presa  dalla  implicita  con- 
fessione del  primo  sulla  mancanza  del  proprio  possesso  Del- 
l' atto  di  vindicare,  appunto  perchè  il  riconoscere  il  possesso 
neir  avversario  non  toglieva  in  quelle  circostanze  il  possesso 
suo.  La  ragione  di  dubitare  poteva  sembrsure  più  imponente 
espressa  cosi  :  Sono  due  rimedi,  uno  in  rapporto  al  proprio 
giusto  possesso  ed  è  Vu.  p,,  l'altro  in  rapporto  all'ingiusto 
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possesso  dell'altro  ed  è  la  R.  V.:  sendochè  ambedue  rivol- 
gonsi  ad  un  fine  medesimo  di  toglier  cioè  il  possesso  air  av- 
versario, direm  noi,  che,  scelta  la  R.  V.  e  il  rapporto  analogo, 
si  debba  essere  contenti  di  ciò  e  non  tentare  V  u.  jp.  col  suo 
rapporto  diverso  f  Ed  Ulpiano  risponde,  che  la  scelta  di  quel- 
r  ispezione  del  possesso  altrui,  fatta  nello  esercitare  la  vindi-  | 

catoria,  non  implica  punto  la  rinuncia  all'  altra  ispezione  del 
possesso  proprio  e  non  enim  videtur  possessioni  renuntiasse, 
qui  rem  vindicavit  >  Ambedue  le  vie  sono  aperte. 

§  167. 

« 

Finalmente  colle  nostre  teorie  si  spiega,  come  i  compi- 
latori della  collezione  giustinianea  abbian  ritenuto  la  tesi  del 
non  perduto  possesso  dall'  antico  possessore,  quantunque  al 
tempo  di  Giustiniano  fosse  illecito  al  medesimo  il  ricacciar 
oda  forza  i  possessori  clandestini,  e  fosse  tolta  l' efficacia  a 
quell'  antica  eccezione  dell'  unde  vi  •  nisi  vi,  clam,  precario  ab 
adversario  »  (§  787).  Se  l' antico  fosse  il  solo  possessore,  ciò 
sarebbe  inconciliabile  col  principio  che  è  lecito  tutelare  anche 
eolia  forza  i  nostri  possessi,  perchè  quando  T  antico  posses- 
sore ritornasse  al  fondo  e  colla  forza  discacciasse  il  clan* 
I  destino,  non  farebbe  aggressione  alcuna  all'  altrui   possesso 
:  ma  solo  il  proprio  difenderebbe.  Tenta    il  Bruns  BesiùfMag, 
\  pog.  U7  seg.  di  spiegare  asserendo,  che  il  possesso  conser- 
*  vate  all'  antico  non  è  vero  possesso,  il  vero  possesso  es- 
sere dell'occupante,  quello  esser  possesso  finto  per  le  sole 
relazioni  verso  l' occupante  medesimo.  Ma  vedemmo,   che  il 
possesso  neir  antico  fu  assolutamente  riconosciuto,  e  più  da 
vicino  contro  l'asserzione  di  Bruns  torneremo  §  300  n.  1:  qui 
non  v'è  alcuna  speciale  finzione.  E  seppur  fosse  vera  tale  as- 
serzione; appena  fu  nell'  antico  ammesso  il  possesso  anche  per 
finzione  del  gius  positivo^  e  negato  nell'  occupante  ne'  rap- 
porti con  quello,  necessariamente  avrebbe  dovuto  riceversi, 
ohe  quando  V  antico  toma  e  per  violenza  discaccia  l' occu" 
pante,  sempre  sarebbe  difesa  di  proprio  possesso  pur  finto  ; 
toai  si  concepirebbe  come  al  tempo  di  Giustiniano  tal  facoltà 
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gli  potesse  essere  negata.  -—  Machelsurd  pag,  29i  seg.  tenta 
ima  distinzione^  e  crede  che  anche  in  dritto  nuovo  possa 
l'antico  usar  la  forza  per  discacciar  Foccupante,  se  lo  faccia 
appena  conosciuta  la  occupazione  ;  noi  possa,  se  non  lo  fac- 
cela immediatamente.  Sente  anche  esso  come  la  distinzione  sia 
arbitraria  e  poco  soddisfacente  per  sciogliere  la  difficoltà;  e 
finalmente  confessa  essere  inconciliabile  Io  avere  i  redattori 
riconosciuto  la  durata  dell'antico  possesso  e  avere  insieme 
negato  al  possessore  la  facoltà  d'usar  la  forza  benché  non  ar- 
mata contro  r  occupante.  —  Per  noi  la  difficoltà  non  esiste. 
Grande  è  la  cautela  con  cui  vien  permesso  l'uso  della  forza. 
Àllor  solamente-  è  ammesso,  quando  sia  mera  ripulsione  di 
forza  altrui,  pura  e  schietta  difesa.  Ma  nel  caso  non  sarebbe 
solo  difesa  di  possesso  proprio,  ma  anche  attacco  del  possesso 
dell'  occupante.  Se  fosse  solo  esistente  il  possesso  deirantico, 
allora  V  uso  della  forza  per  parte  sua  sarebbe  sola  difesa,  e 
perciò  lecita  esser  dovrebbe  in  ogni  epoca  di  legislazione.  Ma 
siccome  esiste  anche  il  possesso  dell'occupante,  queir  uso  di 
forza  assumerebbe  anche  il  carattere  generalmente  illecito  di 
attacco.  Poiché  secondo  ì  prìncipii  generali  la  forza  aggres- 
siva non  è  permessa.  A  tempi  antichi  la  sola  forza  annata  ri- 
mase proibita,  permessa  per  singolare  ed  eccezionale  disposi- 
zione la  non  armata.  All'  epoca  di  Giustiniano  si  rientrò  ne'ge- 
nerali  principii.  ^ 


^  Colle  nostre  teorìe  spiegheremo  anche  la  gravissima  ed  altrìmenti  in- 
solubile questione  sulla  estensione  della  efficacia  dell'interdetto  icfi  pa^^^' 
deHs,  se  cioè  chi  perdette  il  possesso  per  violenza  clandestinità  o  precano 
non  solo  abbia  ad  essere  assoluto  in  quell'interdetto,  maposaa  vincere  at- 
tenendo il  possesso  suir  avversano  vizioso  possessore.  Sarà  nuova  conferma 
delle  teorìe  medesime. 


■^"O^^OOO" 
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CAPO  TERZO 
Del  soggetto  del  possesso. 


§  168. 

Qaesto  capo  sarà  da  noi  quasi  interamente  trattato  per 
remissione  ad  altri  punti  di  questo  nostro  lavoro,  giacché  in  al- 
tre occasioni  vengono  da  noi  esposte  le  singole  parti  del  capo 
medesimo.  —  Per  difetto  di  estremi  necessari  in  qualsiasi  pos- 
sesso, i  furiosi  non  sono  subietti  idonei  per  l'acquisto  di  esso, 
benché  lo  siano  per  la  ritenzione  (§  239,  282).  Per  simile  ra- 
gione sono  inidonei  gl'infanti  (§  276  segg.,  dove  tratteremo 
ancora  de^  rimedi  introdotti  dal  dritto  nostro  per  provvedere 
ai  medesimi).  Sono  anche  incapaci  di  possesso  gli  enti  giuri- 
dici (§  280,  dove  pure  vedremo  de*  relativi  apprestati  rimedi). 
Incapace  è  ancora  del  possesso  l'eredità  giacente  (§297):  ima 
singolare  regola  introdotta  pel  favore  delle  usucapioni  verrà 
da  noi  esposta  a  §  558. 

§  169. 

Per  ragioni  speciali  di  dritto  civile  1**  non  posseggono  ci- 
vilmente i  servi  ed  i  figli  di  famiglia  (§  109).  2"  i  captivi  non 
posseggono  affatto  le  cose  lasciate  in  patria;  può  però  con- 
cepirsi che  posseggano  naturalmente  qualche  mobile  che  ri- 
manga presso  di  loro  durante  la  cattività  (§  78  e  286  n.  3). 
Ila  regolarmente  non  hanno  usucapione  né  interdetti,  servi 
come  sono  dei  nemici  l.  ò^  §  2  de  captiv.  e  posseduti  da  essi 
(ibid.)  Quindi  la  generale  esclusione  del  possesso  ne' captivi^ 
l  23y  §  J,  K  tj  l.  19y  ex  quib.  caus.  major, ,  I.  15^  pr.  vers.  Sed 
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verutn,  de  tisurp.  et  usuc.^  l.  12^  §  2j  de  capiiv.  *  3*  V  uomo  li- 
bero, posseduto  da  altri  iu  buona  o  in  m.  f.,  mai  può  posse- 
der civilmente.  Posseduto  da  altri,  est  in  servitute.  Quindi 
non  può  usucapire,  perchè  non  può  av^re  T  animo  di  domi- 
nare che  nelle  usucapioni  è  indispensabile  (§  53,  493)  :  né  è 
in  condizione  di  esercitare  grinterdetti,  anzi,  atteso  il  suo  stato 
per  cui  ad  ogni  istante  può  essergli  tolto  il  possesso  che  forse 
el  ritenga  naturalmente,  non  ha  su  di  esso  quel  considere- 
vole interesse  che  per  accordare  gV  interdetti  è  necessario 
(§  65).  Cosi  è  che  egli  non  ha  possesso  civile,  come  attestano 
le  l.  5i,  §  4^  de  a.  r.  d.;  l.  1,  §  6,  h.  t;  l.  118,  de  B.  J,  resa  pre- 
cisamente la  ragione  perchè  «  ipso  possidetur...  ab  alio  pos- 
sidetur...  cum  possideatur.  >  Add.  §  267. 


^  A  §  78  e  315  stabiliamo  in  genere  che  la  finzione  del  postliminìoi 
non  vale  a  finger  ne*  captivi  un  possesso  civile  durante  la  cattivitìi  ;  nel  d.j 
§315  vedremo  se  é  luogo  all'altra  finzione  della  legge  Cornelia.  A  §  251^ 
seg.  vedremo,  che  possesso  non  può  acquistarsi  loro  per  mezzo  de' Bervi 
figli  di  famiglia  ;  ed  ivi  anche  esporremo  se  a  tali  acquisti  siano  applica- 
bili le  due  enunciate  finzioni  del  postliminio  e  della  legge  Cornelia. 
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CAPO  QUARTO 
Dell'oggetto  del  possesso. 

§  170. 

Essendo  nel  possesso  il  concetto  delP  azione  fisica,  non 
possono  essere  yeramente  possedute  che  le  cose  corporali, 
/.  5,  pr.  h.  t  Come  ed  in  quanto  i  romani  abbian  riconosciuto 

* 

una  juris  quasi  possessio^  vedremo  nel  capo  nono.  —  Né  è 
oggetto  di  possesso  ciò  che  è  del  tutto,  nella  totalità  come 
neUe  singole  parti,  esente  dall'  umano  commercio.  Imperoc- 
ché 0  non  è  afiEatto  una  cosa  ;  o  è  cosa  sottratta  air  umana 
attività»  ad  umano  fine  diretta,  e  sotto  tale  riguardo  è  come 
non  fosse  una  cosa.  Quindi  non  è  oggetto  di  possesso  l'uomo 
libero  l.  J23j  §  2y  ì.  30^  §  J,  h.  t.  che  non  è  cosa  affatto.  *  Né 
Io  sono  le  cose  divini  juris,  perché  rese  come  se  non  fossero 
cose  rappòrto  alla  suddetta  attività,  la  quale  é  pure  nel  con- 
cetto del  possesso  (cf.  §  45,  n.  1).  Pensiero,  che  trovasi  espresso 
da  Trajano  in  una  lettera  a  Plinio  epist  71  ed.  Teuhner  «  Nam 
si  &cta  est  (aedes)  licet  conlapsa  sit,  religio  ejus  occupavit 
solum.  »  — Sembra  turbare  ciò  che  talvolta  si  legge  dell'uomo 
libero  posseduto  in  b.  o  in  m.  f.  h  1,  §  6,  h.  t,  §  4,  I.  per 
quas  pers.  cuiq.  acq.^  e  §  L  I.  de  usucapion,  dove  si  parla 
pure  di  possesso  di  cosa  sacra  o  religiosa.  À  proposito  del- 
l'uOTn  libero  Savigny  pag.  109  e  n.  ^,  dice,  che  si  concepi- 
sce possesso  nel  medesimo  se  sia  creduto  servo  o  proprio 
(possesso  di  b.  f.)  o  altrui  (possesso  di  m.  f.).  Altri  crede, 
che  non  s'intenda  possesso,  se  fu  preso  mentre  agiva  da 
uomo  libero  ed  era  per  tale  riconosciuto;  s'intenda,  se  al- 


'  Giusta  osservazioDe  di  Abndts  J.  §  49,  fi.,  e  di  altri  scrittori. 
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lom  agiva  come  servo.  Poco  soddisfacenti  spiegazioni:  perchè 
sempre  rimane  che  non  è  affatto  cosa,  e  che  il  possesso  è 
im  rapporto  fra  uomo  e  cosa.  Io  credo,  che  i  citati  testi  deb- 
bansi  intendere  che  parlino  di  possesso  impropriamente,  per 
significare  il  solo  estrinseco  aspetto,  la  mera  parvenza  del 
possesso.  Nel  senso  medesimo  ima  specie  di  possesso,  ed  aD> 
che  all'effetto  d'una  maniera  di  usucapione,  viene  ricoDo- 
scinta  sulla  moglie  in  Gaj.  i.  111  ;  in  quanto  cioè  esiste  un'at- 
tività di  fatto  esercitata  sulla  donna  in  forma  di  potestà  ma- 
ritale, uno  stato  esterno  simile  al  possesso.  Possesso  in  verità 
non  e'  è,  e'  è  del  possesso  l' esteriore  figura  (add.  §  83).  - 
Quanto  all'uomo  libero,  che  di  esso  mai  sia  alcun  posses»), 
è  confermato  da  altri  testi.  Nell'interdetto  de  liberis  ezkihendi^ 
il  pretore  comanda  che  venga  esibito  al  padre   il  figlio  che 
«  apud  te  est  »  Z.  1,  pr,  de  lib.  exhib.  Perchè  vi  si  dice  apud  e 
non  penes  come  nell'interdetto  de  tabulis  exhibendiSy  l.  ljpr,& 
tab.  exhib.  ?  Perchè  <  Penes  te  amplius  est  quam  apud  te. 
Nam  apud  te  est,  quod  qualiter  a  te  teneatur  :  penes  te  est 
quod  quodammodo  possidetur  •  l.  63^  de  V.  8,  H  testamento 
o  i  codicilli  possono  essere  posseduti  almeno  naturalmente, 
p.  e.  da  un  depositario  ;  nel  qual  caso  il  depositario  è  tenuto  da 
quell'interdetto  de  tab.  exhib.  come  lo  è  il  deponente,  appunta 
perchè  t  quodammodo  possidet  *  l.  3^  §  2^  de  toh.  exh.  (add. 
§  101).  Questi  casi  sono  contenuti  nella  parola  penes  che  ab- 
braccia «  quod  quodammodo  possidetur.  »  "  Ma  il  figlio  di 
famiglia,  uomo  libero,  non  è  posseduto  affatto,  in  lui  si  veri* 
fica  solo  una  mera  detenzione,  un  estrinseco  stato  di  possesso: 
quindi  convenne  nel  relativo  interdetto  astenersi  dalla  parola 
penes^  e  adoperar  l' altra  apud  che  contiene  e  quod  qualiter  a 
te  teneatur.  •  —  Che  per  mezzo  di  uomo  libero,  posseduto  in 
b.  f,  da  noi,  possiamo  acquistare  ex  re  nostra  o  ex  operis  ^^' 
nulla  monta  nella  nostra  questione,  essendo   ciò  conceduto 
principalmente  alla  buona  fede,  e  non  al  possesso  in  se,  come 
la  prossima  frtictuufn  perceptio  sulla  cosa  non  nostra  (§  353  seggi. 


'  Altra  prova  che  il  possesso  naturale  è  un  vero  possesso. 
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§171. 

Le  cose  naturali  jure  omnium  communes  (aer^  agua  profluenSy 
mare^  et  per  hoc  litora  maris)^  sono  fuori  del  possesso,  come 
sono  esenti  dall'umano  commercio.  Non  già  per  quella  asso- 
luta ragione,  che  sian  cose  sottratte  alla  umana  attività  di- 
retta a  fine  umano  (che  qui  non  sarebbe  vera)  ;  ma  solo  per- 
chè tali  sono  di  loro  natura  da  bastare  a  tutti  gli  uomini 
quanti  sono  e  possono  essere,  e  per  questo  non  vi  s'intende 
commercio,  come  neppure  affatto  quella  esclusività  che  sta 
nel  concetto  del  possesso.  La  ragione  stessa  dimostra,  che  di 
queste  cose  io  parlo  nella  loro  totalità.  Bene  osservano  Àrndts 
§  49  e  Banda  p.  266^  che  può  ben  avvenire  che  alcuna  parte 
divenga  oggetto  di  commercio,  e  sìa  sottoposta  alla  fisica  do- 
minazione d'una  sola  persona.  Infatti  può  un  individuo  co- 
struire sul  lido  del  mare  non  solo  una  capanna  peschereccia 
ma  un  edifizio,  ovvero  edificare  su  piloni  gettati  in  mare  ;  e 
lo  fa  lecitamente  quando  ciò  non  pregiudichi  al  comune  uso 
degli  altri.  Il  punto,  su  cui  basa  V  edifìzio,  diviene  anche  di 
sua  proprietà  finché  resti  cosi  occupato  dall'edifizio  stesso, 
J.5,^1,  J.  Gjpr.^l.lO,  de  divis.  rer.^  l.  Idj  pr.  l.  30,  §  4^de  a.  r.  rf., 
l2^§  8  ne  quid  in  loc.  pubi.  Al  medesimo  competono  gl'inter- 
detti  che  difendono  il  possesso,  i  quali  non  competerebbero, 
come  non  sarebbe  possesso,  se  si  trattasse  di  quell'esercizio 
0  godimento  che  spetta  ad  ptMicam  causam,  l.  14^  de  injur.  ^ 


^  Bene  soggiunge  Abnbts,  che  questa  parzial  rivocazione  al  commer- 
cio dora  finché  la  parte  riman  separata,  cioè  finché  la  separazióne  dura. 
Poiché  se  r^difizio  cada,  si  estingue  del  tutto  quel  dominio»  e  torna  il  sito 
ad  essere  omnium  communiSi  d  h  6,  pr.  de  divis.  rer.,  d.  l.  14,  §  1,  de  a. 
r.  d.  In  modo  che  seppure  il  costruttore  avesse  posseduto  prima  per  lungo 
t£mpo,  ed  ora,  dopo  diruto  Tedificio,  venga  altri  e  fabbrichi  nello  stesso  posto, 
^  il  primo  per  avventura  si  limetta  al  possesso  ;  il  secondo  può  utilmente 
ttercitare  la  in  rem  actio  contro  di  lui.  Né  il  primo  può  eccepire  colla 
^- 1-  praescriptio  ;  come  non  potrebbe  valersene  se  avesse  derelitto  per  lo 
iananri  il  suo  edificio,  h  45,  pr.  de  usurp.  et  usuc.  (ivi  va  letto  colla  vol- 
?^  <  quod  ita  procedit,  si  quis  aedificio  funditus  diruto,  quod   in   litore 
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§172. 

Sono  anche  in  certo  senso,  ed  in  certi  rapporti,  esenti 
dal  commercio,  e  non  idoneo  obietto  di  possesso,  quelle  co^se 
che  si  trovano  in  proprietà  dello  Stato.  Spieghiamo.  Cose  pub- 
bliche in  senso  stretto  si  dicono  quelle,  che  son  lasciate  al- 
l' uso  diretto  del  popolo  ;  quali  sono  i  porti,  le  strade  pubbli- 
che, i  maggiori  corsi  d'acqua,  ecc.  (in  usupublicohaheniHr;  bi- 
blico usui  destinata;  usibus  popvHi perpetuo  exposita^  in perpetmm 
relieta,  l.  6,  pr.  de  contrah.  emt^  l  83^  §  5,  de  7.  0.,  l,  137,  §  6. 
eod.,  l.  2,  §  5,  ne  quid  in  loco  pubi,,  §  2,  L  de  inutH.  stipii.).  * 
Queste  cose  sono  esenti  dal  commercio  finché  restano  tali  ' 
d.  l.  6,  pr.  de  div.  rer.^  d.  §  2,  L  de  inut.  stipui.  Questo  però 


posnerat,  aut  dereliqnerat,  aedificio  alterius  postea  eodem  loco  extrodc, 
occapanti  datam  exceptionem  opponat  9  ;  né  b  improbabile,  che  invece  di 
«  datam  »  abbia  a  leggersi  e  dictam  »  con  Cajaoio  IV,  127^  D.  ed.  nap^/- 
SvlW  ultimo  inciso  di  questo  frammento  vedi  §  564  n.  4.  —  Bicorderò  in- 
fine quanto  ai  lidi  del  mare,  che  essi  sogliono  formare  parte  dell'impero 
de*  relativi  Stati,  e  perciò  la  legislazione  de* singoli  Siati  suol  regolare  il 
modo  del  loro  uso,  cf.  l  3,  pr.  ne  quid  in  he.  pubi.  ;  onde  il  bisogno  dì 
autorizzazione  per  Le  costruzioni  sul  lido,  di  cui  b  fatta  parola  nella  1. 50. 
de  a  r.  d.  e  l,  3,  §  1,  ne  quid  in  loc,  pM. 

^  Y'è  chi  nega,  che  di  queste  cose  abbia  vera  proprietìk  lo  Stato,  ed 
afferma  che  solo  abbia  un  dritto  di  eminenza  («  Hoheitsrecht  >).  Nelli 
famosa  questione  sulle  fortìficivzioni  di  Basilea  tennero  tal  sentenxa  Eelleb 
e  Jhibbing.  Ma  contro  essi  Dbbnburo,  e  poi  Nbnnbb,  Wiin>80HBiD  e  Ranpa. 
Solo  de' fiumi  Windsohsid  J,  §  146 j  n.  11,  e  Randa  pag.  271  n.  6,  e.  sosten- 
gono, che  per  dritto  romano  siano  sottoposti  non  a  proprietà  ma  a  dritto 
eminente  dello  Stato  ;  valendosi  per  argomento,  che  le  isole  nate  nel  fiome 
e  il  letto  abbandonato  non  appartengono  allo  Stato  ma  ai  frontisti.  (V^* 
anche  PrfcHTA  §  195,  e  B(Jbnbb  Areh.  XXXVIII,  pag.  180). 

*  Può  talvolta  la  loro  destinazione  cangiare,  e  volgersi  in  cose  mera- 
mente private  ;  p.  e.  può  chiudersi  per  pubblica  autorità  una  piazza  e  Ten- 
dersi ad  un  proprietario  vicino  come  area,  cf.  l.  83,  §  5,  de  V.  C,  1 1^"»- 
§  6,  eod.,  §  2  L  de  inut.  stip.  ÌSò  osta  quella  espressione  de'testi  «  perpe- 
tuo exposita,  in  perpetuum  relieta  >,  che  h  da  riferirsi  alla  loro  destinazioiie 
primiera,  cioò  ali*  idea  con  cui  furono  istituite,  ma  non  toglie  che  ex  fo^ 
fcbdto  cangino  carattere.  Così  del  matrimonio  si  dice  che  <  individuam  ri- 
tae  consuetudinem  continet  »  ;  lo  che  non  toglie  che  per  diyonio  si  sepan 
tal  convivenza. 
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deve  prendersi,  come  bene  riflettono  diversi  scrittori,  '  in 
quanto  che  il  commercio  loro  sarebbe  inconciliabile  coli' uso 
cornane.  Onde  credo  potersi  stabilire,  che  sotto  qualche  rap- 
porto o  in  qualche  parte  possono  essere  oggetto  di  commerciò, 
.   perchè  sì  può  cosi  lasciar  salvo  il  principale  uso  che  il  popolo 
:   ha   di  tali  cose.  Infatti  di  concessioni  date  dalle  competenti 
I   autorità,  improntate   da   questo  carattere,  abbiamo   esempi 
i  molti.  Ne  abbiamo  di  concessioni  di  costruzioni  sul  suolo  pub- 
;  blico  in  correspettività  d' un  solariumy  *  di  esclusive  pescagioni,  • 
di  prese  d' acqua  •  su  fiumi  e  laghi  pubblici,  e  di  altre  ser- 
vitù. '  —  Le  cose,  delle  quali  parliamo,  non  possono  essere  da 
privati  possedute  come  tali  nella  loro  totalità  ;  perchè  in  esse 

.  come  tali  e  nella  loro  totalità  non  si  concepisce  esclusività 
■  

quanta  è  dal  concetto  del  possesso  desiderata.  Poiché  se  può 


'  Coei  WiNDBCHEÌD  §  146,  circa  fi,  e  Banda  pag.  268. 

^  JL.  2,  §  17,  ne  quid  in  toc.  pubi.  Da  documenti  scoperti  in  Roma 
'.  ad  1777  sappiamo,  che  il  liberto  Adrasto  soprainteodente  della  colonna 
i  Antonina  avanzò  nel  193  istanza  a  Severo  per  potersi  costruire  nna  casa 
-  presso  alla  detta  colonna,  ed  ottenne  questo  permesso  «  praestaturus  sola- 
:  rìam  sicat  ceteri  >  Bbuns  Font.  jur.  rom.  arU.  pag.  143. 

I'  i.  1,  §  7,  vt  in  flum.  pM.  navig.  ;  Polib.  6,  17.  «  IIoAAwy  ydp 
ipyfùv  oyruy  rwv  fxo/<?o/ji4'ycov  (affittati)  bno  ròiy  tijjlstùìv  Stx  nicric 
IroAia^  —  ;roAAwv  Sé  ;rora/ic5y,  Az/Afvwv  (porti)  etc.  ;  >  Sebv.  ad  VirgU. 
Se.  2y  161.  «  In  Bajano  sinu  Campaniae  contra  Puteolanam  civitatem  la- 
ens  8QDt  doo,  Avemas  et  Lncrìnns,  qui  olim  propter  copiam  piscium  vecti- 
galia  magna  praestabant.  >  Cf.  anche  sul  lago  Lucrino  Festo  epit  p.  121. 

,  A  tali  concessioni  credo  che  riguardi  anche  la  2.  13,  §  7,  ver».  Conductori, 
de  injur, 

*  L.  17,  de  S.  P.  B.,  l.  2,  de  fluminib.  ì.  3,  §  2,  de  aq.  qiwtid.  Degno 
di  memoria  un  passo  di  Frontino  de  aquis  pag.  94  seg.  »  Quaedam  apud 
Teteres  aliter  observata  inveni.  Apud  quos  omnis   aqua   in   nsns   publicos 

-  erogabatur,  et  cautnm  fnit  :  ne  qnis  priyatus  aliam  aqnam  ducat,  quam  quae 

«X  laca  hnmum  accidit  —  Et  haec  ipsa  non  in  alium  usum  quam  in  bai- 

neamm  ant  follonicarum  dabatur,  eratqne  Tectigalis  statuta  mercede  quae 

ia  pnblicom  pendereiur.  Aliquid  et  in  demos  principnm  civitatis  dabatur. 

Ex  qao  manifestnm  est,  quanto  potior  cura  majoribus  communium  utilita- 

tmn  qoam  priyaiarum  volnptatium  faerii,  cum  etiam  ea  aqna,  quam  pri- 

Titì  dooebant,  ad  usum  publicum  pertineret.  > 

'  JD.  14,  §  2,  de  sere. 

BiMODDH,  il  Po8tes$o  in  Dir.  Barn.  Voi.  I.  16 
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ritrovarsi  la  esclusione  degli  stranieri  allo  Stato  nell'uso  di 
codeste  cose;  pure  resta  sempre,  che  chi  de' cittadini  gode. 
non  gode  come  individuo  ma  come  cittadino  e  perciò  insieme 
a  tutti  gli  altri  cittadini;  l.  2^  §  2^  ne  quid  in  loc.  puU.  <  Loca 
enim  publica  utique  privatorum  usibus  deserviunt,  jure  sci- 
licet  civitatis,  non  quasi  propria  cujusque.  »  E  tale  anche  in 
queste  stesse  cose  si  offre  pe' cittadini  tutti  la  copia  di  uso 
analogo  alla  loro  destinazione,  che  allontana  del  tutto  ogni 
idea  ragionevole  di  esclusività.  ^  Si  può  ben  concepire  che  al- 
cuno non  come  tali  le  possegga  naturalmente;  p.  e.  godendo 
solo  di  una  piazza  che  si  trovi  illegalmente  chiusa  nel  ^^ 
cinto  d'una  sua  proprietà.  Ma  non  sarà  dato  a  tale  possesso 
alcun  effetto  d'  usucapione  o  di  prescrizione,  né  d'iuterdeiu 
spettanti  ad  rem  familiarem^  appunto  perchè  cose  essendo 
esenti  dal  commercio-  né  possono  essere  a  privato  dominio 
sottoposte,  né  all'uso  esclusivo  de' privati  serbate  o  revocate, 
h  9,  de  usurp.et  usuc.  Alla  negata  prescrizione  delle  cose  pub- 
bliche populi  romani,  di  cui  trattiamo,  e  non  a  negata  prescri" 
zione  de' beni  d'altre  città  (cf.  §  565),  credo  che  spetti  la'con- 
troversa  l.  9.  C.  de  aquaeduciu  ove  Zenone  rescrive  «  Diligen- 
ter  investigari  decemimus,  qui  publici  ab  initio  fontes  —  ad 
privatorum  usum  conversi  sunt  —  ad  jus  suum  regiae  civiiaii 
restituatur,  et  quod  publicum  fuit  aliquando,  minime  silpri- 
vatum,  sed  ad  communes  usus  recurrat;  —  nec  longi  tem- 
poris  praescriptione  ad  circumscribenda  civitatis  jura  profu- 
tura. »  Poiché  air  età  di  Zenone  già  per  costituzione  di  Ono- 
rio e  Teodosio  il  dritto  dell'  antica  Roma  era  stato  concesso 
a  Costantinopoli  (la  •  regia  civitas  »),  l.  i,  C.  de  privileg.  urb. 
Cosiantinop.]  onde  le  fontane  di  questa  città  erano  tenute  per 
pubbliche  nel  senso  stretto  di  cui  ora  parliamo,  quanto  isiti 
pubblici  di  Roma,  come  il  Campo  Marzio  ecc.  •  —   Ma  sotto 


'  Che  se  troviamo  dati  a  private  persone  degl*  interdetti  in  propoeitQ» 
non  sono  interdetti  dirètti  a  regolare  il  possesso  (§  593). 

*  Roma  venne  riguardata  come  centro  dello  Stato,  e  città  sovrana.  Pei 
questo  il  suo  senato  ed  i  suoi  magistrati  erano  tali  in  tutto  lo  Stato  ;  mentre 


't:-" 
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certi  rapporti  o  in  certe  parti  di  tali  cose  il  possesso  può  es- 
sere anche  civile,  come  possono  essere  pure  in  commercio 
secondo  le  cose  dette  di  sopra.  Onde  troviamo  dato  in  vista 
di  simili  possessi  l'interdetto  de  loco  publico  fruendo^  che,  quan- 
tunque per  speciali  costituzioni  del  dritto  positivo  rei  perse- 
qimiionem  contineat^  è  pur  sempre  un  interdetto  retinendae  pos- 
sessionis  (§  704  ;  et  §  602,  segg.).  Ej  quando  tratteremo  delle 
usucapioni,  vedremo,  che  se  non  è  ammessa  usucapione,  è 
però  ammessa  la  prescrizione  (§  565). 

§173. 

In  senso  largo  alle  cose  pubbliche  si  riferisce  anche  la 
pecunia  populi  ;  consistente  nelle  cose,  che  sono  sottoposte  al- 
l'uso  diretto  dei  cittadini,  e  si  distinguono  da  quelle  che  sono 
ne' patrimoni  ordinari  solo  in  quanto  che  non  si  trovano  in 
proprietà  d'un  privato  ma  bensì  dello  Stato,  l.  6,pr.  de  contrah, 
tmL  Pertanto  né  nella  loro  natura  né  nelle  disposizioni  posi- 
tive delle  leggi  v'è  motivo,  per  cui  siano  esenti  dal  commer- 
cio, et  d.  l.  6j  pr.  de  contrah,  emt,  o  non  possano  essere  obietto 
del  possesso  de' singoli.  E  rapporto  a  possessi  di  tal  natura  è 
dato  Tmterdetto  de  aqua  ex  castello  ducenda;  *  che,  quantun- 
que pur  esso  per  speciali  sanzioni  del  gius  positivo  rei  perse- 
PMtimem  contineat^  pure  entra  nella  categoria  degl'interdetti 
denominati  retinefìdae  possessionis  (§  748  n.  2,  e  769).  Anche  in 
queste  cose  vedremo  nel  trattato  sulle  usucapioni,  che,  se  non 
iJsucapione  fu  ammessa,  lo  fu  però  la  prescrizione  (§  565). 
Ivi  pure  parleremo  della  usucapione  de'  bona  civitatum^  se  sia 
0  no  ricevuta  in  dritto  romano. 


IH!T  U  radono  stessa  i  fasci  erano  portati  senza  scure  avanti  al  console,  Dio- 

^i'  V,  19,  ed  ai  proconsoli,  entrati   che  fossero  nella   metropoli,  cessava 

l'imptro,  Z.  16,  de  offic.  procons. 

*  Giudiziosamente  Randa  p.  544,  i  pnbblici  serbatoj  d*  acqua  riferisce 

^le  cose  pubbliche  in  largo  senso,  ossia  alla  pecunia  popidi  ;  mentre  egli 
«  giarda  il  godimento  delle  pubbliche  fonti  come  derivazione  dell'  uso  a 
'<  «ucnno  spettante  sulle  cose  pubbliche  in  senso  stretto  <  qnae  in  usa  pu- 

^co  habentar  »  xb.  n.  22,  fi. 
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§.  174. 

Non  basta  che  V  oggetto  del  possesso  sia  in  genere  ido- 
neo a  tale  ufficio,  conviene  ancora  che  sia  certo  onde  la  vo- 
lontà possa  sa  esso  dirigere  la  corporale  attività.  Vien  preso 
un  fondo  da  un  tale  che  lo  consegna  con  queste  espresse 
parole  «  quicquid  mei  juris  in  eo  fundo  est  »  :  ovvero  sono 
più  persone  in  un  fondo,  le  quali  ignorano  quanta  parte  yì 
abbia  ciascuno:  ovvero  alcuno  compra *un  fondo,  del  quale 
sa  che  una  parte  è  altrui  né  voglia  questa  parte  possedere, 
ignora  però  che  parte  e  quale  sia  cotesta.  In  questi  casi  non 
può  esister  possesso,  l.  3  §  J3,  l.  26^  fc.  t  l,  32^  §  2,  de  usurp. 
et  usuc.  Certo  se,  non  ostante  la  dubbiezza,  altri  voglia  ed  in- 
tenda posseder  l'intero,  non  il  possesso  sarebbe  impedito 
ma  sibbene  la  usucapione  per  la  mancanza  di  b.  f.  che  esige 
la  certezza  di  non  far  torto  al  padrone  (§  496).  Pertanto  se 
altri  compri  e  voglia  possedere  il  fondo  intero  sapendo  che 
v'  è  una  parte  altrui,  ignorando,  però  quale  sia  precisamente 
questa  parte,  nulla  usucapirà  l.  4,  pr.  prò  emt  Simil  caso  sa- 
rebbe se  alcuno  comperasse  dieci  servi,  conoscendo  che  ta- 
luni sono  alieni  ma  non  sapendo  quali  ;  egli  volle  tutti  com- 
perarli, tutti  possederli  ;  tutti  li  possederà,  ma  non  ne  usu- 
capirà alcuno,  l.  é?,  §  ly  prò  emt.  Qui  si  noti  la  differenza  che 
corre  fra  la  parte  incerta  di  cui  qui  trattiamo,  e  la  parte  certa 
indivisa,  di  cui  parleretoo  §  183.  Quanto  a  questa  ciascuno 
de' possessori  frena  la  sua  attività,  limita  T attività  altrui: 
onde  possesso  in  tutti  si  concepisce.  Quanto  a  quella  non  ?i 
sa  come  frenare  Fattività  propria  nò  come  limitare  T altrui. 
si  turba  quella  esclusività  che  è  al  possesso  necessaria,  i-er- 
che  la  esclusività  richiede  certe  barriere,  dentro  le  quali  solo 
il  possessore,  fuori  delle  quali  non  esso  agisca.  Dalla  ragion? 
cosi  esposta  s'intende  cosa  debba  pensarsi  dell'  ultimo  inciso 
della  d.  l.  32^  §  2,  A.  t  Pompon.  «  Incertam  partem  posse- 
dere nemo  potest  Ideo  si  plures  sint  in  fundo,  qui  ignoren 
quantam  quisque  partem  possideat:  neminem  eorum  me 
subtilitate  possidere  Labeo  scribit.  •  Alcuni  scrittori  credon 
che  colle  parole  <  mera  subtilitate    >  Pomponio   intenda 
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prendere  la  sentenza  di  Labeone  :  cosi  fra  gli  antichi  Mar- 
tino, fra  i  recenti  Savigny  pag.  2iO^  n.  4,  Puchta  VorUsung.  I, 
BeQage  XII^  Windscheid  §  152^  n.  12^  variamente  spiegando 
la  riprensione  e  la  sua  ragione.  Opinione,  secondo  me,  non 
accettabile.  Poiché  in  primo  luogo  vedemmo  che  la  detta 
sentenza  non  è  vana  sottigliezza  ma  ha  ottima  ragione.  La 
quale  vale  ancora  se  si  tratti  di  esercitar  gr  interdetti  non 
fra  quegli  stessi  che  e  sunt  in  fundo  t,  ma  contro  terzi; 
quantunque  diverso  sia  l' avviso  di  Windscheid,  che  a  que- 
sto punto  assegna  la  riprensione  di  Pomponio  a  Labeone. 
Mentre  è  sempre  vero,  che  non  intendendosi  alcuno  posses- 
sore di  parte  incerta,  neppur  può  intendersi  che  venga 
deietto  o  turbato  da  chicchesia.  Inoltre  la  indeterminazione 
delie  parti  recherebbe  inestricabili  difficoltà  e  nel  processo  e 
nelle  condanne  dell'  actio  ex  interdicio.  Finalmente  ostano  alla 
surriferita  opinione  le  regole  grammaticali,  come  nota  a  ra- 
gione Docking  Pand.  io.  J,  §  124,  no.  IL  Perchè  quelle  pa- 
role «  mera  subtilitate  »  non  avrebbero  dovuto  esser  poste 
entro  la  sentenza  stessa  «  neminem  eorum  possidere  »  ;  ma 
fuori  di  essa  per  riferirle  alle  altre  parole  «  Labeo  scribit  >  : 
cosi  •  mera  subtilitate,  neminem  eorum  possidere,  Labeo 
scribit  •  o  cosi  «  neminem  eorum  possidere,  mera  subtilitate 
Labeo  scribit.  »  Altri  scrittori  credono,  che  Pomponio  non 
condanni  Labeone,  ma  o  che  esso  Pomponio  osservi  P  acume 
della  sentenza  del  vecchio  capo  scuola,  *  o  che  quelle  due 
parole  significhino  :  In  senso  di  dritto,  giuridicamente.  *  Men- 
tre  anch'  io  opino  che  non  vi  sia  nel  testo  condanna  alcuna 
Èitta  contro  Labeone,  pur  non  accetterei  cotesto  spiegazioni. 
Oltreché  non  sarebbe  cosa  di  singolare  acutezza,  né  ema- 
nante da  ragioni  di  dritto  civile  ma  dal  naturale  concetto  del 
possesso  ;  nell'  uso  de'  latini  la  «  mera  subtilitas  »  significa  : 
Vuota  sottigliezza,  arguzia;  parole  di  chi  riprova.  Secondo 
me  la  riprovazione,  che  in  quelle  parole  è  contenuta,  non 
•  vlen  fatta  da  Pomponio  a  sentenza   di   Labeone,   ma   dallo 


*  Così  Banda  pag.  376,  no.  17,  e  Meisohbider  pag,  217, 
\      -  Così  RuDOBFT  Zu  PiuMa  's  VorUs.  I.  Beil  XIL  no.  1. 
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stesso  Labeone  alla  sentenza  contraria  alla  sua.  Dice  Bocking 
he.  cit:  Labeone  scrive,  che  ninno  possegga  «  mera  subtili- 
tate  >  cioè  c-on  un*  astratta  rappresentazione  dell'  obietto  senza 
aver  coscienza  de*  confini  del  medesimo.  Accetto  questa  in- 
terpretazione in  base,  e  spiego  nel  modo  seguente.  Tutti  sono 
d' accordo  sulla  tesi  che  nella  fattispecie  niuno  possegga.  Con 
le  controverse  parole  s' indica  una  ragione  di  dubitare  ;  che 
cioè  si  potrebbe  tentare  V  osservazione  seguente  :  La  deter- 
minazione deir  oggetto  essere,  se  non  nella  mente  del  pos- 
sessore, nella  cosa  stessa,  mentre  è  in  se  stessa  determinata 
la  parte  che  è  veramente  di  ciascuno.  Or  questa  sarebbe  una 
vana  astrazione,  una  sottigliezza  mera,  che  non  rimedierebbe 
ai  suesposti  ostacoli  i  quali  avversano  il  possesso.  E  Labeone 
scrive^  che  niuno  per  mera  sottigliezza  (adoperata  cioè  quella 
sottile  riprovevole  ispezione)  possiede,  niuno  di  loro  ha  un 
possesso  che  baserebbe  su  mera  sottigliezza. 

§175. 

Neir  occasione  di  aver  parlato  delle  parti  incerte  di  una 
cosa,  che  non  possano  essere  possedute,  ci  si  presentano  le 
belle  questioni  sulle  parti  certe  ;  questioni  che  spettano  pure 
a  questo  capo  suU'  oggetto  del  possesso  (ved.  §  159,  n.  1,  fi.)  - 
Prima  questione:  Può  essere,  che  due  o  più  persone  pos- 
seggano diverse  parti  d'un  corpo  intero  così,  che  ciascuno 
sia  di  una  parte  assoluto  e  solo  possessore?  Trattiamo  in 
primo  luogo  tal  questione  sotto  il  punto  di  vista  del  possesso 
prò  diviso.  La  questione  è  evidentemente  diversa  da  quella 
discussa  nella  seconda  parte  del  capo  2^  ove  si  trattava  di, 
più  possessori  simultanei  sopra  un  oggetto  identico,  meni 
qui  trattasi  di  più  possessori  in  più  oggetti,  appunto  pere 
in  parti  distinte.  È  pregio  dell'opera  lo  esporre  qui  una  r 
cento  teoria  largamente  spiegata  da  Randa  pag.  378  segg. 
dice  :  O  si  tratta  di  cose  semplici,  le  parti  delle  quali  perdo 
(così  parlano  i  fautori  di  questa  teoria)  la  loro  fisica  indiv 
duale  esistenza,  e  divise  conservano  la  stessa  natura  dell'i 
tiero  (una  pianta,  una  bestia,  un  masso  di  marmo  ecc.): 


j 
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SÌ  tratta  di  cose  composte,  delle  quali  le  parti  non  perdono 
quella  fisica  individuale  esistenza  ma  solo  ne  cessa  lo  esi- 
stere separatamente,  *  e  separate  divengono  cose  per  se  esi- 
stenti di  specie  diversa  da  quella  a  cui  il  tutto  appartiene 
(un  carro,  un  anello  con  pietra  ecc.).  Quanto  alle  prime  di- 
cono che  vien  da  per  se  per  la  natura  della  cosa,  *  che  un 
solo  possesso  può  esistere,  non  due  prò  diviso  in  due  diverse 
persone:  e  qui  credono  che  forse  si  abbia  a  riferire  la  l.  5, 
in  fi.  de  B.  F.  «  Quae  distìnctio  neque  in  re  mohiliy  neque 
in  hered.  petitione  locum  habet  ;  numquam  enim  prò  diviso 
possideri  poiest  »  Quanto  alle  seconde  suddistinguono  :  O  le 
parti  perdono  pienamente  coli'  unione  la  loro  isolata  esistenza 
per  un  congiungimento  saldamente  '  operato  :  o  non  la  per- 
dono interamente  per  una  unione  non  cosi  salda  ma  postic- 
cia. *  In  quelle  negano  possesso  possibile  di  due  persone 
sulle  parti,  per  fisiche  ragioni  ;  un  solo  possesso  riconoscono 
concepibile,  quello  di  chi  possiede  l'intero,  perchè  egli  solo 
ha  il  fisico  potere  sulle  parti.  In  queste  credono  nulla  op- 
porsi '  al  distinto  possesso  delle  parti. 

§  176. 

Noi  vedremo  in  occasione  della  questione  affine,  che  trat- 
teremo immediatamente  dopo  la  presente,  come  sul  nostro 
trattato  sia  stata  esposta  dai  romani  giureconsulti  la  divisione 
dei  corpi  ;  esposizione  che  non  combina  con  quella  della  ri- 
ferita opinione.  Intanto  facciamo  le  seguenti  riflessioni  :  Sem- 
brano due  diverse  ragioni  essere  adoperate  dagli  autori,  dei 
quali  ci  occupiamo,  all'effetto  di  escludere  possessi  di  due 
personej^ro  diviso  sulle  parti.  Prima,  la  mancanza  di  esistenza  ; 
Jion  potendosi  concepire  possesso  senza  oggetto:  e  ciò  sem- 
bra significare  quel  loro  negare  t  per  la  natura  della  cosa  » , 


» 


^  «  ÀofhOrt  das  abgesondertes  Dasein. 

'  «  Eb  ergibt  aich  aus  der  Natur  der  Sache.  » 

*  «  Anf  feste  Weise.  » 

^  «  Keine  feste,  sonders  bloss  lose  Verbindong.  > 

'  «  Ea  steht  Nichts  entgegen.  » 


:t 
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che  sia  possesso  su  parti  le  quali  nella  unione  perdono ,  co- 
mmessi si  esprimono,  la  esistenza  individuale ,  parti  di  una 
bestia,  di  una  pianta,  d'un  masso  di  marmo.  Seconda,  lo  avere 
su  tutte  le  parti  fisico  potere  il  solo  possessore  dell'intero: 
per  cui  negano  possibile  possesso  distinto  sulle  parti  nel  caso 
che  l'unione,  salva  pur  la  fisica  esistenza,  assolutamente  tolga 
per  la  sua  saldezza  alle  parti  medesime  la  esistenza  isolata; 
e  lo  ammettono  possibile  nell'altro  caso  di  unione  semplice- 
mente posticcia.  —  La  prima  osservazione,  che  cioè  non  sia 
possesso  senza  obietto,  senza  cosa  che  abbia  fisica  esistenza, 
è  vera,  ma  viene,  mi  sembra,  male  applicata.  Diamo  pure  un 
corpo  qual'ò  negli  esempi  di  questi  autori;  una  pianta,  una 
bestia,  un  masso  di  marmo.  Se  alle  parti  neghiamo  affatto 
una  propria  esistenza,  e  perciò  idoneità  a  formar  oggetto  di 
possesso,  verrà  l'assurdo,  che  dunque  chi  possedendo  ha  usu- 
capito una  pianta,  una  bestia  ecc.,  se  avvenga  che  la  pianta 
sia  poscia  tagliata  a  pezzi,  il  bue  ucciso  e  divise  siano  le  carni, 
le  coma,  la  pèlle,  o  venga  la  pietra  frantumata;  egli  non  po- 
trà dire  d'esser  divenuto  per  usucapione  padrone  di  que' pezzi 
di  legno,  di  quelle  carni  ecc.,  perchè  non  avrebbe  mai  questa 
cose  posseduto  come  oggetti  per  se  esistenti.  Raziocinio  sicuro, 
che  ha  anche  un  appoggio  manifesto  nelle  notissime  l.  23  §  7^ 
fi.  de  B.  F.,  l  7,  §  llj  de  a.  r.  rf.,  l  23^  §  ^,  de  usurp,  et  urne. 
Anzi  siccome  se  oggetto  è  necessario  al  possesso ,  lo  è  del 
pari  al  dominio;  converrà  dire  l'assurdo  generale,  che  tagliata 
a  pezzi  la  pianta  che  è  mia  per  qualsivoglia  giusta  causa,  io 
non  sarò  punto  padrone  dei  pezzi  medesimi,  o  comincerà  al- 
lora un  nuovo  dominio,  salvo  a  poter  trovarmi  un  titolo  per 
l'acquisto  di  esso.  *  —  Sappiamo,  che  Tirnità  delle  cose  è  for. 
mata  negli  usi  degli  uomini  dai  limiti  e  contorni,  che  sepa- 
rano le  une  dalle  altre,  e  cosi  distinguono  e  costituiscono  la 
loro  propria  esistenza.  Sappiamo,  che  da  ciò  viene  per  con- 


^  Come  il  dominio  sulle  parti,  prese  corno  oggetti  per  se  stanti,  £Ù 
conciliabile  e  possa  associarsi  col  dominio  suirinterOi  lo  dimostreremo  larga- 
mente, trattando  della  questione  alla  quale  accennammo  in  principio  del 
presente  paragrafo. 
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seguenza:  Dunque  il  possesso,  che  si  aveva  su  d'una  cosa 
separata,  non  potrà  più  concepirsi  quando  venga  unita  ad 
un  corpo  cosi,  che  perda  i  suoi  antichi  contomi,  la  sua  antica 
unità;  poiché,  perduto  praticamente  Fantico  oggetto,  è  per- 
duto l'antico  possesso.  Questo  avviene  p.  e.  neìVadferruminatio. 
Fatta  cosi  Punione,  l'antica  unità  è  in  pratica  irremissibil- 
mente perduta.  Ritaglisi  quanto  si  vuole  il  braccio  unito  alla 
statua;  non  si  riotterrà  giammai  l'antico  preciso  oggetto;  quel 
che  era  stato  unito  lascerà  sempre  qualche  cosa  del  suo  nella 
statua,  e  qualche  cosa  della  statua  sarà  portato  via  nella  re- 
cisione. Onde  avviene,  che  anche  in  materia  di  dominio,  l'an- 
tico dominio  è  irremissibilmente  e  perpetuamente  perduto 
/.  33,  §  5,  de  B.  V.  Ma  non  per  ciò  si  ha  da  affermare,  che  nei 
corpi  organicamente  o  chimicamente  fatti  in  modo,  che  le  lor 
parti  non  abbiano  contorni  materialmente  separati,  non  possa 
in  queste  parti  concepirsi  una  fìsica  propria  esistenza.  Imperoc- 
ché i  contorni  e  limiti,  necessarii  per  distinguere  i  corpi,  non 
è  d'uopo  che  siano  visibili  e  materialmente  separati:  basta 
che  esistano  e  si  concepiscano.  Ciò  basta  per  dirli  oggetti  non 
già  del  dominio  o  del  possesso  antico  per  la  suddetta  pratica 
ragione  (se  realmente  ebbero  una  esistenza  anteriore  al- 
l'unione), ma  bensì  e  d'un  dominio  e  d'un  possesso  presente 
diverso  da  quello.  In  questo  modo  è  possesso,  è  dominio  di- 
viso di  due  padroni,  di  due  possessori  di  case  attigue,  benché 
i  muri  si  trovino  continuati  in  maniera  dà  non  lasciare  i  limiti 
visibilmente  staccati:  giacché  la  linea  di  confine  fa  una  con- 
cepibile e  vera  separazione  della  parte  del  muro,  che  spetta 
ad  una  casa,  da  quella,  che  spetta  all'altra.  Neil'  istesso  modo 
è  dominio  prò  diviso  dell'albero  e  della  pietra  sul  confine , 
finché  tali  oggetti  stanno  in  quel  posto,  e  secondo  alcuni  giu- 
reconsulti nato  una  volta  persevera  anche  dopo  che  dal  con- 
fine sian  tolti,  h  83,  prò  socio  add.  l.  19,  pr.  de  comm.  div.  :  per- 
chè c'è  la  linea  esteriore  del  confine,  secondo  la  quale  é,  e 
si  concepisce  una  linea  di  separazione  deUe  due  parti  nell'al- 
tro e  nella  pietra,  benché  essa  linea  non  cada  sotto  i  sensi. 
^sr  la  stessa  ragione  se  possedetti  ed  usucapii ,  o  fui  altri- 
menti padrone  d'un  cavallo  o  d'un  bue;  separata  quindi  la 


250  IL  POSSESSO  IK  DIRITTO  ROXAKO 

pelle  o  i  corni  o  la  carne,  ciò  che  è  separato  è  mio,  né  è 
d'uopo  di  altra  usucapione  o  d' invocare  nuovo  dominio.  Per- 
chè, quantunque  non  sensibile,  ci  fu  però  V  individuale  esi- 
stenza delle  singole  membra  e  parti  dell'animale  anche  du- 
rante la  loro  unione;  linee  anatomiche  le  separavano,  onde 
la  testa  non  era  collo,  né  la  pelle  carne  ecc.  E  cosi  ancora 
staccato  il  braccio  unito  per  adferruminatio  alla  statua,  il  do- 
minio persevera  in  chi  ne  fu  padrone  durante  runione,  d,  1 23, 
§  5,  de  R.  V.  :  perchè,  quantunque  non  palpabile,  era  però 
marcata  in  concetto  e  in  verità  la  distinzione  del  braccio  dalla 
spalla  e  dal  resto  della  statua,  onde  braccio  non  era  spalla. 
né  la  spaila  braccio. 

§  177. 

Quanto  alla  seconda  delle  osservazioni,  contenute  nella 
opinione  che  confutiamo,  è  vero,  che,  avendo  alcuno  l'assoluto 
possesso  dell'  intero,  niun  altro  può  aver  possesso  delle  parti, 
perchè  all'assoluto  possesso  suol  corrispondere  assoluta  esclu- 
sività, colla  quale  non  è  comportabile  in  alcuna  misura  un 
possesso  altrui.  Ma  neppure  questa  verità  è  ben  adoperata 
dai  fautori  di  quella  opinione.  Infelice  è  la  suddistinzione  che 
fanno  fra  cose  unite  saldamente  e  a  posticcio,  benché  tutte 
le  chiamino  res  compositae,  connexae.  *  Idea  mi  sembra  poco 
profonda,  quantunque  in  Savigny  la  ritroveremo  nella  pros- 
sima questione  sul  possesso  delle  parti  nel  possessore  dell'  in- 
tero; e  che  la  sua  superficialità  e  poco  splendore  tradisce  nella 
incerta  varietà  con  cui  quegli  scrittori  danno  gli  esempi  d'am- 
bedue le  classi  cosi  suddistinte.  *  Se  son  cose  unite  ad  un 


*■  Non  si  comprende  perchb  quelle  cose,  nelle  quali  non  vedono  fisicft 
propria  esistenza  delle  parti,  siano  da  questi  autori  distintamente  chiamata 
rea  unitae,  quasi  che  non  siano  unite  anche  queste  altre.  Pomponio  l  30* 
pr.  de  uaurp,  et  ustte.  dalle  connexae  distingae  le  unieae,  nome  e  cosa  assai 
differenti.  La  distinzione  di  Pomponio  verrìi  da  noi  esposta  in  seguito,  6Ìc- 
come  gìh  promettemmo. 

'  Randa,  pag,  380 1  della  prima  classe  dà  esempi  nel  trave  unito  alla 
casa,  nelle  tegole  unite  al  tetto,  nella  tavola  od  albero  aggiunto  alla  nave; 
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principale,  se  sono  cose  eonnexaej  tutte  perdono  la  indipen- 
denza. Che  importa  se  unite  furono  con  calce  o  chiodi^  o 
adattate  in  qualsiasi  altro  modo?  Sempre  sono  parti  del  corpo 
principale;  onde  tanto  della  ruota  unita  al  carro  quanto  delle 
tavole  unite  alla  nave  (cf.  no.  1.)  il  dominio  antico  soffre,  per 
la  unione  a  causa  della  prevalenza  del  principale.  E  come 
il  possessore  assoluto  della  nave  è  unico  che  eserciti  fisico 
potere  sulla  tavola;  cosi,  e  non  meno,  il  possessore  assoluto 
del  battello  a  vapore  è  unico  che  fisico  potere  eserciti  sulla 
macchina,  ed  il  possessore  assoluto  del  carro  è  solo  ad  eser- 
citare potere  fisico  sulla  ruota.  Nella  perduta  indipendenza 
sono  le  cose  unite  perfettamente  pari  ;  non  ammettono  per 
questo  capo  diversità  alcima  di  decisione.  Infatti  Pomponio 
/.  30  pr.  de  usurp.  et  usiùcap.  nel  descrivere  le  varie  maniere 
d'unione,  quanto  alle  cose  connexae  non  distingue  indipen- 
denza più  o  meno  perduta,  tutte  su  tal  punto  le  mette  alla 
pari,  tutte  le  dice  coerenti.  La  salvata  indipendenza  comincia 
solo  a  notare  in  una  classe  nuova,  nelle  risultanti  ex  distan- 
ft&tts,  come  è  il  popolo,  la  legione. 

§  178. 

Ora  esporrò  le  mie  vedute  nella  presente  questione.  Dalle 
cose  dette  apparisce,  che  non  è  la  perdita  della  antica  indi- 
vidualità, e  perciò  molto  meno  la  perdita  della  sola  antica 
indipendenza,  quella  che  direttamente  e  immediatamente 
renda  impossibile  un  presente  possesso  distinto  su  ciò  che 
venne  unito.  Onde  per  questo  capo  non  c'è  ragione  d'esclu- 
dere più  possessori  prò  diviso  sulle  parti  d'un  tutto.  C  è  bensì 
ragione  per  doverli  escludere,  ma  questa  vale  quando  si  tratti 
di  cose,  nelle  quali  chi  ha  un  assoluto  possesso  ha  da  essere 
necessariamente  assoluto  possessore  dell'  intero,  ha  da  eser- 
citar solo  il  potere  su  tutte  le  parti.  Esaminiamo.  Anzi  tutto 


^  ^Ila  seconda  nella  macchina  a  vapore  ecc.  unita  ad  un  piroscafo,  della 
\  noia  anita  al  carro.  Unobb  invece  I,  pag.  à^l,  aeg.  n.'ll,  Tunito  albera 
I  Illa  Dave  aanovera  nella  prima,  nella  seconda  la  ruota  unita  al  carro. 
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è  da  stabilire,  che  chi  d'un  corpo  qualunque  tocchi  ed  operi  su 
d'una  parte,  opera  in  verità  fisicamente  sul  corpo  intero,  cosi 
importando  la  coesione  delle  molecole  ond'esso  corpo  è  com- 
posto. Di  chi  tiene  una  colomba  per  Tala  non  si  dice  che 
altro  non  tenga  che  Vaia,  ma  che  tiene  per  Tala  la  colomba.  ^ 
Tale  fisico  operare  sulP  intero  corpo,  che  nelle  mobili  cose  si 
manifesta  anche  nelPesteriore  movimento  comunicato  all' in- 
tero pel  toccar  d'una  parte,  è  nelle  cose  mobili  stesse  non 
solo  per  legge  fìsica  necessario,  ma  direttamente  voluto  dal- 
l'operante. ImperocJchè  è  certamente  nella  ordinaria  natura  e 
destinazione  delle  mobili  cose,  che  esser  non  possano  ad  al- 
cuno scopo  adoperate  se  non  nella  loro  integrità.  Non  la  statua, 
non  il  carro,  né  l'anello,  nò  la  nave,  né  il  cavallo,  prestano  il 
loro  uso,  se  tali  oggetti  non  vengano  posti  in  opera  nella  loro 
totalità.  Onde  chi  volendo  adoperarli  tocchi  una  parte,  non 
solo  fisicamente,  ma  pur  anco  per  suo  diretto  volere  adopera 
insieme  le  altre  parti  tutte;  vi  sono  i  due  elementi  del  pos- 
sesso, azione  fisica  e  azione  dell'animo,  e  perciò  v'è  il  possesso 
stesso  in  tutte  le  parti.  Quindi  consegue  la  impossibilità  della 
coesistenza  di  due  o  più  assoluti  possessori  su  divèrse  parti 
di  tali  corpi,  siccome  fu  posta  la  nostra  questione  (§  175). 
Perchè  non  appena  una  persona  ha  in  essi  un  qualche  as- 
soluto possesso,  ha  il  medesimo  in  tutte  le  parti;  e  cosi  se 
dovesse  astenersi  da  una  parte  per  riservarla  allassoluto pos- 
sesso d'un'altra  persona,  cesserebbe  con  questo  stesso  d'avere 
affatto  quel  possedimento.  Insomma  assoluti  possessi  limitati 
in  parti  diverse  non  s' intendono  ;  come  neppure  posèono  am- 
mettersi due  possessi  assoluti  simultanei  su  ciascuna  parte, 
ostando  la  regola  che  due  in  solido  posseder  non  possonolo 
stesso  oggetto.  *  CJosì  hanno  la  loro  giusta  intelligenza  le  pa- 


*■  Cf.  l.  21  f  pr,  de  furtìs  <  nam  et  qui  aurem  alicujus  tetigit,  inquit 
Trebatius,  totum  eum  Sideri  tetigisse.  » 

*  Quel  che  abbiamo  provato,  non  potersi  cioè  ravvisare  dìae  usi  o  dae 
possessi  staccati  e  del  tutto  esclusivi  ia .  due  persone  su  parti  diverse  di 
cose  mobili  non  trova  ostacolo  in  ciò  che  si  legge  nella  h  5,  §  15t  commod. 
Bill  veicolo  dato  a  comodato  o  in  affitto  a  due,  a  me  e  ad  un  altro  <  ìQ 
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role  dj  Paolo  l.  8,  de  B.  V.  in  finey  che  della  cosa  mobile  dice 
«  numquam  enim  prò  diviso  possideri  potest  »  ;  larga  intel- 
ligenza e  non  ristretta  come  lo  è  presso  i  fautori  della'  opi- 
nione sopra  esaminata;  siccome  conviene  alla  larghezza  della 
stessa  €fspressione  del  giureconsulto.  E  la  data  spiegazione 
rende  chiaro,  perchè  quanto  al  dominio  si  riconosce  invece 
la  possibilità,  che  si  ritrovi  in  certe  parti  di  cosa  mobile  presso 
più  persone,  l.  83,  prò  socio  (§  176).  Imperocché  il  dominio  si 
concepisce  su  qualunque  oggetto  determinato,  e,  come  sopra 
esponemmo,  le  parti  di  qualunque  cosa  possono  riguardarsi 
come  oggetti  determinati:  pel  dominio  non  è  necessario,  come 
lo  è  pel  possesso,  il  pensiero  di  quell'azione  fisica,  di  quell'ope- 


rehicnlo  commodato  Tel  locato,  prò  parte  qnidem  effecto  me  usnm  habere, 
quia  DOQ  omnia  loca  yehicoli  teneam.  >  Giacché  ivi  si  tratta  di  possessi 
pariialì,  non  in  quaniochè  abbiano  per  obietto  parti  del  veicolo,  ma  in 
quantoclib  le  attività^  che  i  due  comodatari  o  conduttori  esercitano  su  esso 
intero,  sono  attiviti^  in  loro  stesse  parziali  e  divise,  facendo  ciascuno  sul- 
r  intero  velalo  certe  limitate  operazioni  :  concetto  che  distintamente  espo- 
nemmo già  in  §  159  no.  1.  —  In  questo  testo  ò  anche  da  notare  la  diffe- 
renza che  Ulpia^no  segnala  fra  Tuso  del  veicolo  comodato  o  locato  a  due, 
e  Toso  che  si  ha  da  piii  sopra  nn  bagno,  nn  portico  ecc.  Quanto  al  primo, 
esso  nelle  parole  surriferite  dice  che  Tuso  ò  parziale^  non  solidale,  perché 
ciascuno  non  tenendo  immediatamente  tutte  le  parti  del  veicolo,  ossia  non 
potendo  mettersi  in  immediato  contatto  con  tutti  i  seggi  di  esso,  perche 
ne  deve  lasciare  all'altro,  ha  perciò  stesso  nn  godimento  men  comodo  e 
men  pieno  del  veicolo  intero.  Quanto  ai  secondi ,  il  non  poter  toccare  im- 
mediatamente tutte  le  parti  non  porta  al  certo  questa  minor  comodità  e 
pienezza  di  godimento,  onde  di  essi  il  giureconsulto  dice  «  Usum  autem 
balncì,  vel  porticns,  vel  campi  uniuscujusque  in  solidum  esse  :  neque  enim 
minns  me  uti,  quod  et  alius  uteretur.  >  n  possesso  poi  quanto  al  veicolo 
^t  come  dissi,  in  ambedue  parziale  come  Tuso,  in  vista  della  parziale  atti- 
vità di  ciascuno  come  sopra  spiegai.  Quanto  al  bagno  ecc. ,  o  si  tratta  di 
^Kigiìo  0  portico  0  campo  pubblico,  ed  allora  il  possesso  è  di  nessuno;  per- 
ché in  cose  pubbliche  esclusività  non  si  concepisce,  pur  necessaria  al  con- 
cetto del  possesso  (§  172)  :  o  si  tratta  di  bagno  ecc.  privato,  concesso  in 
affitto  0  comodato  a  due,  e  il  possesso  torna  parziale  in  vista  delle  atti- 
nta di  lor  natura  parziali  come  nel  veicolo.  £  qui  troverebbe  luogo  quella 
differenza  fra  uso  (solidale)  e  possesso  (parziale),  che  ò  dovuto  al  non  tro* 
▼ani  nel  concetto  deiruso  la  esclusività  (§  34). 


254  IL  POSSESSO  nr  diritto  boyako 

rare,  che  nelle  cose  mobìli  tiene  necessariamente  raccolte 
insieme  le  parti  tutte  onde  sono  composte,  siccome  abbiamo 
espoeto. 

§  179. 

Ma  quando  si  tratti  d'immobili,  può  talvolta  intendersi 
ottimamente,  che  due  assolutamente  esercitino  il  loro  potere 
fisico  esclusivo  sopra  le  parti.  Adunque  allora  esiste  il  rela- 
tivo doppio  possesso.  La  cosa  non  ammette  dubbio  quanto 
ai  terreni  ;  de'  quali  possono  essere  possedute,  possono  essere 
usucapite  le  parti  da  più  persone,  mentre  la  loro  unità  è  cosa 
meramente  convenzionale  ed  arbitraria,  ed  in  verità  pars  funi 
fundus  est.  Appena  due  esercitano  la  loro  attività  segregata 
sulle  parti  con  volontà  analogamente  limitata,  è  tolta  la  con- 
tinenza delle  medesime,  e  sono  tanto  due  possessori  quanto 
lo  sarebbero  in  due  fondi  che  fossero  meglio  distinti.  Com- 
possesso non  è  veramente,  e  solo  può  dirsi  in  vista  della 
esteriore  unione  in  cui  i  diversi  oggetti  del  loro  possesso  si 
trovano  di  fatto.  «  Locus  certus  ex  fundo  et  possideri,  et  per 
longam  possessionem  capi  pò  test  »  l.  26^  h.  t       * 

§  180. 

S' intendono  ancora  due  possessi  assoluti  in  due  piani  di 
una  casa,  od  uno  nella  superficie  l'altro  nel  suolo;  appunto 
perchè  si  può  benissimo  esercitare  solo  il  potere  fisico,  go- 
dere ecc.  quanto  ad  un  piano,  lasciando  affatto  l'altro  nel 
potere  e  nel  godimento  altrui,  si  può  benissimo  agire  da  solo 
e  godere  rispetto  alla  su[)erficie  lasciando  che  altri  agisca  e 
goda  solo  quanto  al  suolo  ed  ai  suoi  sotteranei.  Né  osta  la 
continenza  delle  parti,  per  la  quale  avviene  che  coU'istesso 
tenere  una  parte  si  tenga  il  tutto  (§  178)  ;  onde  sembrerebbe 
impossibile,  che  due  posseggano  assolutamente  due  diverse 
parti,  ciascuno  la  sua,  come  anche  che  ambedue  posseggano 
tutte  e  due  le  parti  senza  offender  la  regola  che  non  esistono 
due  possessori  solidali  di  un  obietto.  Poiché  il  contatto,  che 
per  mezzo  della  continenza  delle  parti  abbiamo  sopra  tatto 


zu 
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un  immobile  quando  tocchiamo  una  sola  parte ,  né,  si  ma- 
nifesta sensibilmente  nei  moti  come  nelle  cose  mobili,  né,  per 
la  riflessione  fatta  or  ora,  entra  nella  volontà  diretta  di  colui 
che  vuole,  come  può,  godere  ed  operare  sopra  una  parte  sol- 
tanto. Mancando  di  volontà  che  lo  diriga,  11  descritto  contatto 
resta  senza  alcuna  efficacia  riguardo  al  possesso,  il  quale,  per 
aver  nell'animo  un  suo  necessario  elemento,  non  si  trova  in 
alcun  fisico  fenomeno  che  non  sia  mosso  e  diretto  dall'ana- 
loga volontà  di  possedere.  Insomma  io  rispetto  il  tuo  pos- 
sesso sopra  una  parte ,  tu  rispetti  il  mio  sull'altra  ;  io  non 
escludo  te,  tu  non  escludi  me:  dunque  io  non  posseggo  la 
parte  tua  nò  tu  possiedi  la  mia.  Già  a  §  139  vedemmo  degl'in- 
convenienti che  nascerebbero  dal  non  ammettere  affatto  pos- 
sessi su  parti  d'immobili.  Si  aggiunga  la  l.  8,  de  E.  F.,  la 
quale  escludendo  il  possesso  di  due  dai  soli  mobili  include 
che  possa  e  soglia  verificarsi  negl'  immobili. 

§  181. 

CJosi  s'intende,  che  sbagliava  il  Savigny  (ved.   d.    §  139) 
quando  negava  possesso  dì  due,  nel  suolo  e  nella  superficie, 
ad  esempio  della  statua  della  quale  non   possono  essere  da 
diverse  persone  possedute  le  singole  parti.  La  gran  differenza 
della  possibilità  o  impossibilità  dello  adoperare  le  parti  sepa- 
rate, fu  trascurata  da  lui.  Invano  si  vale   delle  l,  44^  §   i,  de 
0.  et  A,,  l.  15,  §  12^  de  damno  inf,  II.  J25,  26^  de  usurp.  et  usuc^ 
Poiché  mentre  noi  sosteniamo  i  due  possessi  di  due  persone 
in  diverse  parti  di  una  casa  anche  all'  effetto  di   dare  o  ne- 
gare interdetti  (§  141  e  142),  ben  ammettiamo  che  ambedue 
non  possono  giovare  all'  effetto  di  acquistare   il  dominio  per 
mezzo  dell'  usucapione.  Il  dominio  è  cosa  di  dritto,  e  dipende 
dalle  regole  stabilite  sui  dritti  ;  fra  le  quali  v'  è   quella,   con- 
sentanea alla  ragione,  che  l' accessorio   segua  il   principale, 
j  Laqual  regola  applicata  alla  nostra  discussione  importa,  che 
;  ^  superficie  ceda  al  suolo.  E  qui  é  da  riportare  la  l.  44,  §  i, 
^  0,  et  A.  •  In  tradendo  (allo  scopo  di  trasferire  il  dominio), 
I  ^  qnis  dixerit,  se  solum  sine  superficie  tradere  :  nihil  profi- 
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cit,  quomìnus  et  superficies  transeat,  quae  natura  *-  solo 
cohaeret.  t  Ma  il  possesso  in  se  è  un  fatto  ;  e  quando  un 
Oggetto  qualunque  è  tenuto  con  tutti  gli  aggiunti  Gostituentì 
il  possesso,  questo  va  su  quell'  oggetto  riconosciuto.  E  lo 
stesso  Savigny  comprese  non  potersi  la  regola  dell^  accessorio 
e  del  principale  applicare  al  possesso,  allorché  nella  specie 
che  altri  possegga  il  superiore  edifizio  fino  alla  via  pubblica, 
gli  dà  r  interdetto.  Se  prevalesse  il  suolo  assolutamente,  per- 
chè non  ancor  qui,  come  nel  dominio,  prevarrebbe  colui  che 
avesse  il  nudo  suolo  ?  —  Adunque,  tornando  al  dritto  di  domi- 
nio, padrone  nella  casa  non  può  essere  che  il  proprietario 
del  suolo.  È  vero  che  talvolta  si  ravvisa  in  un  tutto,  oltre  il 
dominio  del  padrone  deir  interO;  anche  un  dominio  altrui  in 
una  parte  per  se;  lo  che  avviene  quando  un  corpo  mio  sia 
unito  ad  un  corpo  tuo  in  modo  che  non  pèrda  del  tutto  la 
sua  esistenza;  poiché  a  me  si  serba  il  dominio  di  quello, 
per  se  considerato  e  ad  intuito  di  una  futura  reale  separa- 
zione. '  Ma  ciò  non  ottiene  nel  caso  di  cui  trattiamo,  dove 
non  può  esistere  che  già  sia  stato  un  padrone  della  super- 
ficie prima  della  sua  unione  al  suolo,  mentre  prima  non  era 
superficie  ma  solo  cemento  e  tigniiin.  Né  può  concepirsi  dopo 
r  unione  una  futura  separazione  della  superficie,  che,  se  av- 
venga una  disunione,  non  sarà  più  superficie  affatto,  ma  sì 
cangerà  in  cementi.  Adunque  la  superficie  non  può  avere  m 
alcun  modo  dominio  diverso  da  quello  del  suolo. 

§  182. 

Pertanto,  proposta  la  questione  se  chi  possiede  la  parte 
superiore  della  casa  possa  usucapire  quella  parte,  convien 
negare,  appunto  perché  siamo  in  trattato  di  dominio.  Ciò  sta- 
bilisce la  L  J26j  de  usurp.  et  usuc.  f  Numquam  superficies  sine 
solo  capi  longo  tempore  potest.  »  Vuol  Savigny  unire  questo 


^  Questa  parola  «  natura  »  equivale  a  dire  :  Per  regola  di  chiara  ra- 
gione quanto  al  dominio  ;  cf.  l,  7,  d^  B,  L,  Gaj,  II,  73. 

*  Ciò  dovremo  meglio  spiegare,  ed  allegare  i  testi  relativi,  in  occa- 
sione della  questione  sul  possesso  delle  parti  nel  possessore  del  tatto. 
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frammento  col  precedente  nella  l.  26  eod.  <  Sine  possessione 
usucapio  contingere  non  potest  »  Unione  non  necessaria 
mentre  spessissimo  i  frammenti  si  seguono  e  non  si  somi- 
gliano. E  seppure  unione  volesse  farsi,  potrebbe  intendersi 
così,  che  non  procede  l' usucapione  della  superficie  senza  il 
suolo,  perchè  manca  il  possesso  analogo,  ossia  munito  del- 
l'animo  di  dominare,  quale  è  per  le  usucapioni  indispensa* 
bile.  —  Men  chiara  è  la  l  15,  §  12  de  damn.  inf,  dove,  sull'opi- 
nione di  Sabino,  Ulpiano  nega  che  possa  colui,  il  quale  teme 
danno  dalla  superficie,  essere  immesso  nella  superficie  sola, 
e  dice,  eh'  ei  deve  essere  immesso  in  tutta  la  casa.  Se  non 
che  è  da  considerare  la  ragione  del  giureconsulto  «...  non 
habebit  res  exitum  :  nec  profuturum  in  possessionem  ejus 
rei  mitti,  quam  quis  possidere  non  possit,  aut  ei  non  expe- 
<liat.  >  Sentendo  da  queste  ultime  parole,  che  vi  si  tratta 
del  secondo  decreto  il  quale  vien  preparato  dal  primo  ;  del 
decreto,  per  cui  si  acquista  il  dominio  in  bonis  e  si  principia 
r  usucapione  pel  quiritario.  Lo  provano  le  espressioni  «  possi- 
dere non  possit  »  che  non  possono  riferirsi  al  primo  decreto, 
mentre  quanto  ad  esso  è  nella  sua  natura  di  non  dar  mai 
possesso,  ossia  possesso  civile  secondo  V  uso  di  parlare  anto- 
nomastico  de' giureconsulti  (§  117).  Ma  applicate  al  secondo 
decreto  (cf.  §  118)  significano  ottimamente  che  non  si  può 
possedere  la  superficie  sola  air  effetto  proprio  del  decreto  me- 
desimo, cioè  ad  acquistar  Yin  bonis  e  ad  usucapire.  Combinano 
le  altre  espressioni  seguenti  «  aut  ei  non  expediat:  >  giacché 
runico  mezzo  di  diventar  padrone  per  il  secondo  decreto  e 
relativa  usucapione  sarebbe  quello  di  fare  acquisto  del  suolo, 
Ola  ciò  potrebbe  essere  incomodo,  non  espediente.  Dalla  inef- 
ficacia del  secondo  decreto  quanto  alla  sola  superficie  argo- 
menta Ulpiano  a  simile  inefficacia  del  decreto  primo  che  lo 
prepara  e  nec  profuturum  in  possessionem  ejus  rei  mitU 
(primo  decreto)  quem  quis  possidere  non  possit  (secondo  de- 
creto). »  ^ 

^  Ulpiano  non  tratta  del  coao  del   attperficiario  distinto  dal  padrone 
4el  gnolo.  Perchè  contro  il  saperficiario  può  ottenersi   il  secondo  decreto 
UcQQiui,  Il  po$9e880  in  Dir.  Bota.  Voi.  I.  17 
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§183, 

Fin  qui  di  più  possessori  deUe  parti  prò  diviso.  —  Pro  in- 
diviso credo  che  possano  possedersi  da  più  persone  diverse 
parti  di  una  cosa,  non  solo  se  immobile  ma  anche  se  mobile. 
Poiché  nel  concetto  del  f  prò  indiviso  »  c'è  appunto  la  man- 
canza di  determinazione  di  parte  o  punto  materiale  dov^ 
l'attività  debba  assolutamente  limitarsi;  onde  la  necessità  di 
adoperare  tutte  le  parti  materiali  per  valersi  secondo  il  lor^^ 
fine  delle  cose  mobili,  non  è  punto  in  contradizione  coli' uso 
in  parte  indivisa.  Tolta  l'idea  d'un  assoluto  possesso  qual- 
siasi sul  corpo  mobile,  e  restandosi  in  possesso  di  natura  dt! 
tutto  relativa,  è  tolto  ogni  ostacolo  alla  coesistenza  di  simili 
possessi  altrui.  Infatti  poniamo  per  esempio,  che  due  tengann 
una  cosa  stessa  come  condomini.  Ciascuno  esercita  tanta  at- 
tività quanta  risponda  all'  esercizio  della  sua  vera  o  falsa  qua- 
lità. Sono  due  attività,  esclusive  bensì,  ma  ciascuna  nella  suri 
relativa  estensione,  e  che,  non  avendo  alcun  carattere  asso- 
luto per  determinazione  materiale  di  parte,  possono  rispet- 
tarsi e  si  rispettano  a  vicenda;  onde  possono  ottimamente 
concepirsi  insieme.  Né  fa  nuovo  ostacolo  la  riflessione,  che 
la  deténzione  è  in  ambedue  le  persone  solidale,  sia  perch*' 
tenendo  pure  una  particella  con  ciò  stesso  tengono  pel  con- 
testo delle  molecole  tutto  il  corpo,  sia  perchè  nella  ipott\>i 
ambedue  vagano  sul  corpo  intero.  Giacché  non  è  solidale  li 
loro  possesso,  benché  ciascuno  si  trovi  dentro  il  corpo  intero; 
perché  la  volontà  non  è  che  di  possedere  una  parte  ;  limi- 
tando ognuno  la  propria  esclusività  ad  una  parte,  ognuno  si 
scanserà  dall'altro  ;  e  nella  specie  proposta  de'posseèsori  come 
condomini  il  possesso  dell'uno  e  dell'altro  sarà  sulla  parte  della 


modificato  neU'  ìstesso   modo   che   quando   si   ottiene   contro   lo  avcnto  il 
praedium  'oectigal  d,  h  15,  §  26,  (§  148).  Onde  anche  il  primo  decreto  s'ii 
tende  egregiamente.  Ulpiano  tratta  dei  decreti   da   ottenersi   contro  col  ■: 
che  è  padrone  della  casa  senza  verun  superficiarìo,  cf.  §  IL  d.  Ug» 
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cosa,  corrispondente  al  suo  potere  vero  o  vantato,  alla  sua  esclu- 
siva attività.  Il  possesso  di  ciascuno  ha  il  suo  oggetto  dentro  l'in- 
tero corpo.  Ciò  significa  Ulpiano  l.  1,  §  7  uti  possici,  t  Hoc  in- 
terdictum  locum  habet  sive  quis  totum  fundum  possidere  se 
dicat,  sive  prò  certa  parte,  sive  prò  indiviso  possideat.  »  Esempi 
di  possessi  sopra  due  parti  prò  indiviso  e  in  immobili  e  in  mo- 
bili cose,  abbiamo  nelle  l.  26^  l.  43,  pr.  h.  ^.,  l.  4,  §  i,  prò  emt^ 
1 1  §  6,  quod  legaior,,  l.  i,  §  i,  vers.  ai  si,  de  salv.  interd.,  e 
1. 10,  vers.  si  auiem  de  pign.  et  hyp.  —  Sembra  fadunque,  che 
non  abbia  ragione  Maynz  §  167  nel  dire,  che  nel  caso  de'due 
compadroni  non  è  la  volontà  de'  singoli  che  disponga  della 
cosa  ma  la  volontà  comune,  e  che  non  possiede  ciascuno  per 
parte  intellettuale  ;  riflettendo  che,  ammesso  ciò,  si  ammet- 
terebbe erroneamente  il  possesso  di  un  quid  incorporale.  Ul- 
piano nella  d.  l,  1,  §  7  dice  che  ciascuna  persona  (quis)  pos- 
siede. Né  fa  ostacolo  quella  riflessione  sul  possesso  di  cosa 
incorporale.  Dappoiché  il  principio,  che  le  cose  incorporali  per 
Iritto  romano  non  si  posseggono,  vale  perchè  ed  in  quanto 
che  manca  per  tali  cose  la  fisica  detenzione.  Ma  nel  nostro 
caso  ben  esiste  la  detenzione,  cioè  (come  poc'anzi  dicemmo) 
sul  fondo  intero,  e  così  quel  principio  non  osta  5  poiché  la 
misura  benché  intellettuale,  sulla  quale  tal  detenzione  assuma 
orattere  di  possesso,  è  fuori  dell'applicazione  del  principio 
medesimo.  Qualunque  risulti  questa  misura,  starà  sempre  so- 
pra una  detenzione  materiale.  Oppone  anche  il  Maynz  la  l.  32^ 
i  '-i,  de  usurp.  et  usuo.;  ma  già  vedemmo  a  §  174,  come  in 
questo  frammento  si  neghi  solo  il  possesso  sopra  una  parte 
indivisa  incerta  e  non  sopra  una  parte  indivisa  certa,  p.  e. 
sulla  metà  ecc.  Osserverò  in  fine,  che  colle  dette  cose  si  spiega 
la  /.  i2,  pr.  h.  t.  Ulp.  «  Communis  servus,  etiam  si  ab  uno 
éx  dominis  omnium  nomine  possideatur,  ab  omnibus  possi- 
^leri  intellìgitur.  »  Vale  a  dire  se  per  avventura  il  servo 
sia  tenuto  da  un  solo  condomino  (sempre  come  condo- 
mino, avendosi  e  contenendosi  per  tale),  costui  opera  in 
I»u*te  a  nome  suo  pienamente,  in  parte  anche  a  nome  degli 
^tri  condomini:  ossia  opera  a  nome  suo  pienamente  quanto 
-la  parte  propria;  quanto  alle  parti  degli  altri,  apparisce  come 
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procuratore.  Cosicché  gli  altri  ritengono  il  loro  possesso  per 
ministero  del  detentore.  ^ 


§  184. 

Al  trattato  sull'oggetto  del  possesso  spetta  anche  Taltra 
agitatissima  questione,  se  chi  possiede  il  tutto,  un  corpo, 
s'intenda  o  possa  intendersi,  che  possegga  le  parti  per  se  os- 
sia come  cose  singole.  I  testi  sembrano  contradirsi.  Per  h 
negativa,  ossia  per  la  sentenza  che  quanto  alla  usucapione  e 
al  civil  possesso  il  possessore  del  tutto  possegga  le  parti  so- 
lamente come  parti  e  non  per  se,  stanno  le  l.  23y§7  de  K  F.. 
l.  7,  §  i,  adexhib.^  L  7,  §  11^  de  a,  r.  d,^  l.  J23^pr,  §  J2^deum^> 
et  ust^. ,  l,  5,  qwd  vi  aut  clam.  ;  *   onde  nelle  d.  L  23^  §  7  à 
B.  F.,  d.  l.  7,  §  11^  de  a.  r.  d.  si  trae  la  necessaria  conseguenza, 
che,  usucapita  una  casa,  i  cementi  quindi  separati  debbooc 
essere  usucapiti  di  nuovo.  Per  converso  la  opinione  afferma- 
tiva del  possesso  e  dell'usucapione  separata  per  le  parli  è 
nella  Z.  dO,  §  1,  de  usurp.  et  urne,  applicata  da  Pomponio,  cbe 
in  parte  ragiona  sulPautorità  di  Labeone,  alle  colonne  e  te- 
gole unite  all'edificio,  ed  alla  gemma  unita  all'anello.  Moltis- 
sime e  assai  differenti  fra  loro  le  vedute  de' nostri  scrittori, 
riporterò  le  più  importanti  o  per  la  loro  sottigliezza  o  per 
aver  trovato  rilevante  numero  di  seguaci. 

§  185. 

Thibaut  Arch.  f.  civ,  Pr.  VII^  5,  sostiene  la  perdita  del  pos- 
sesso di  ciò  che  viene  unito,  riguardato  per  se,  nell'ipotesi  del- 
l'unione ad  un  immobile;  la  nega  nell'altra  ipotesi  dell'unione  al 
un  mobile.  Per  spiegare  la  l,  30^  §  i,  vers.  LabeOy  de  ustirp,  etnP" 
fa  un'eccezione  per  la  prima  ipotesi,  quando  cioè  l'unione  all'im- 
mobile si  faccia  allorquando  sol  dieci  giorni  mancavano  alla  per- 


*■  Vedremo  §  683  n.  1,  cho  possono  darsi  interdetti  al  possessore  di  usi 
parte  prò  indiviso  contro  il  possessore  delP  altra. 

^  Non  cito  la  L  30,  pr.  h,  t,  che  appartiene  ad  altro  articolo,  cf.  §  23 


■  •  ■  f 
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fazione  della  usucapione;  in  tal  caso  per  equità  vuol  conser- 
vata Fusucapione  medesima.  A  tale  opinione  osta  quanto  alla 
ipotesi  della  unione  ai  mobili  la  l.  7,  §  1,  ad  exhib.  Quanto 
alla  eccezione  escogitata  da  Thibaut  è  da  rimarcare,  che  non 
ragionevolmente  si  fa  la  ragione  di  decidere  di  ciò  che  presso 
Labeone  non  era  che  un  esempio.  Esémpio,  dico;  perchè  se  la 
filosofìa  del  dritto  esigesse  la  interruzione  della  principiata 
nsucapione,  ciò  non  dovrebbe  mutarsi  per  la  brevità  del 
tempo  che  all'epoca  dell'unione  mancava  al  compimento  di 
questa;  non  favoriscono  i  romani  a  sconvenevoli  equità.  — 
Pape  Zeitschrift  f.  Civ.  etc.  IV ^  pag.  211^  seg.  fa  anche  mag- 
gior uso  di  quella  espressione  di  dieci  giorni  che  è  nella  d. 
l  30  §  L  Crede,  che  si  perda  possesso  tanto  se  accessione 
avvenga  ad  un  mobile  quanto  se  ad  un  immobile;  ma  in 
ambedue  i  casi  eccettua  per  equità,  se  dieci  giorni  manca- 
vano alla  usucapione  perfetta.  Cresce  proporzionalmente  la 
risposta  data  di  sopra  alla  eccezióne  pensata  da  Thibaut.  Inol- 
tre comincia  ad  ostare  la  d.  L  30y  §  1,  vers.  Quid  ergo. 

S  186. 

Savigny  §  22^  ed  i  suoi  molti  seguaci  spiegano  cosi:  Il 
possesso  e  la  usucapione  non  può  principiare   nelle  parti 
quando  già  si  trovano  unite  ;  per  la  ragione  non  già  di  fisica 
impossibilità,  mentre  è  possibile  l'operar  fisico  sulle  parti  non 
ostante  la  loro  unione,  ma  della  mancanza  à^animus  possi- 
dmdi.  Imperocché  esistendo  pure  la  volontà  di  possedere  l'in- 
tero, questa  è  inconciliabile  colla  volontà  di  posseder  le  parti 
CQjne  singole  cose,  quando  il  concepire  le  parti  a  questo  modo 
distruggerebbe  il  concetto  dell'intero.  Così  chiariscono  la  de- 
cisione del  diritto  nostro,  che  se  la  casa  venga  demolita  prima 
della  usucapione  perfezionata,  i  cementi  si  hanno  da  usuca- 
pire di  nuovo.  Per  spiegare  l'altra  decisione ,  che  i  cementi 
.  Tanno  parimenti  di  nuovo  usucapiti,  seppure  la  demolizione 
''■  avvenne  dopo  la  usucapione  delta  casa,  aggiungono  la  ragione 
V  dalle  leggi  delle  XII  tavole  le  quali  proibito  aveano  l'esercizio 
i  dell'azione  ad  exhibendum  finché  i  cementi  fossero  uniti,  e  cosi 
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indirettamente  anche  Tesercizio  della  yindicatoria  :  ora,  riflet. 
tono,  l'usucapione  non  è  permessa  quando  il  proprietario  non 
abbia  facoltà  d'interromperla.  Diverse  cose  dicono  sulla  por- 
dita  del  processo  già  avuto,  deirusucapione  già  principiata 
Questa  perdita  negano  avvenire  per  forza  dell'unione  5  sosten- 
gono che  anche  dopo  essa  unione  possesso  ed  usucapion: 
perseverino.  Cosi  intendono  la,  d.  L  30^  §  1,  vers.  Quid  ergi. 
Eccettuano  di  nuovo  i  cementi  aggiunti  all'edificio  per  la  stessa 
ragione  presa  dalle  leggi  decemvirali.  Sente  Savigny  Tostacolo 
che  a  tale  eccezione  fa  la  d.  l.  30,  §  1,  vers.  Labeo^  e  cerca 
varie  risposte.  Nelle  prime  edizioni  si  serviva  della  cireostanij: 
de'  dieci  giorni,  e  sosteneva  la  perseveranza  della  usucapione 
per  la  pochezza  del  tempo  che  rimaneva  a  compierla.  Nella 
quarta  edizione  comincia  a  notare  piuttosto,  che  nella  specie 
di  Labeone  si  tratta  di  tegole  e  colonne  che  non  fossero  veri 
materiali  di  costruzione,  ma  pezzi  aggiunti  solo  esteriormenl 
all'edificio  (in  quanto  le  colonne  non  sorreggano  Tedifizio  stess*\ 
ma  ci  sian  poste  per  ornamento);  ed  osserva,  che  unione  cos: 
posticcia  non  deve  disturbare  la  già  incominciata  usucapione 

§  187. 

Quanto  all'unione  ad  immobili  vedremo  in  sul  principiare 
la  esposizione  dell'opinione  nostra,  esser  falsa  quella  ragiont 
data  dst  Savigny  e  suoi  seguaci  sulla  inconciliabilità  deiraniDi* 
di  posseder  l'intero  coU'animo  di  posseder  le  parti  prese  jk?) 
se.  Non  buona  mi  sembra  la  speciale  spiegazione  presa  dalì 
XII  tavole  per  la  necessità  della  nuova  usucapione  dei  ce 
menti  separati  dopo  usucapita  la  casa.  Imperocché  ben  ili 
versa  è  la  ragione  assegnata  nella  l.  23^  §  7  de  R.  V.  e  nell 
l.  7^  §  1,  de  a.  r,  d.^  ove  il  non  potersi  usucapire  separata 
mente  i  cementi  durante  la  loro  adesione  alla  casa  viene  at 
tribuito  piuttosto  ad  una  certa  regola  generale.  Giusta  ossei 
vazione  di  Windscheid  §  175^  not  2,  Si  aggiunga,  che  ai  r« 
mani  giureconsulti  era  ignota  la  regola,  che  usucapione  no^ 
corresse  contro  coloro  che  non  potessero  agire,  ed  in  gencr 
contro  coloro  de'  quali  non  era  in  potere  il  riprendere  la  cos:i 
Onde  è,  che  usucapione  correva  contro  gli  assenti  reipuUica 
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causa^  e  correva  anche  contro  coloro  che  avessero  contestato 
la  lite  ;  date  solo  restituzioni  in  intiero  ed  altri  rimedi  (§  557). 
Né  può  piacere  quel  che  stabiliscono  in  regola  generale  sulle 
cose  congiunte  a  mobili ,  durare  il  possesso  e  la  usucapione 
già  principiata.  Osta  la  l.  7,  §  i,  ad  exhib.  che  parla  di  con- 
^fiunzione  a  mobili  fatta  di  cose  che  già  Tistesso  congiungente 
aveva  presso  di  sé.  Dispiace  finalmente  la  spiegazione  della 
/.  50,  §  1,  vers,  Labeo.  Falso  è  in  primo  luogo  che  le  tegole  non 
siano  materiali  di  costruzione;  perchè  se  delle  colonne  può 
intendersi  che  talvolta  si  pongano  per  solo  ornamento,  ciò 
delle  tegole  non  può  pensarsi  in  verun  modo.  Le  tegole  ap- 
partengono al  Ugnum^  come  le  pietre,  i  mattoni,  la  calce,  Farena 
l  J,  §  1,  de  tigno  juncto.  Cosa  tanto  chiara,  che  ben  vana  mi 
sembra  l'osservazione  che  fa  Savigny  sul  «  quidam  ajunt  > 
d'Ulpiano  in  questo  testo,  quasi  che  vi  riporti  una  singolare 
opinione.  L^opinione  era  sicuramente  vera,  quantunque,  come 
accade,  non  tutti  la  pronunciassero,  senza  però  che  alcuno 
pronunciasse  la  contraria.  Nò  ha  peso  alcuno  ciò  che  su  quel 
rers.  Labeo  nota  Savigny,  trattarvisi  di  aggiunte  esteriori  e 
posticcie.  Poiché,  come  osservavamo  esponendo  la  questione 
discussa  di  sopra,  non  il  mezzo  di  congiunzione,  che  sia  calce 
od  altro,  ma  la  posizione  risultante  fa  perdere  Tindipendenza 
a  ciò  che  viene  unito:  onde  nella  stessa  l.  30^  pr.  viene  alBfer- 
mato  che  i  corpi  restano  distanti,  ossia  non  si  connettono  né 
alcuno  perde  la  indipendenza,  solo  negli  esempi  del  popolo, 
della  legione,  del  gregge,  ne' quali  i  capi  rimangono  precisa- 
mente nel  loro  essere  come  erano  per  lo  innanzi,  senza  can- 
giamento alcuno.  E  nella  l.  8^  quod  vi  si  nega  da  Venuleio  il 
possesso  delle  tegole  per  se  prese  «  nec  ad  rem  pertinet, 
adfixae  sunt,  an  tantum  positae.  >  Osserverò  in  fine,  che  dalla 
i  l  30j  §  i,  vers.  Quid  ergo  chiaro  apparisce ,  che  nel  prece- 
dente vers.  Labeo  si  trattava  di  tegole  o  colonne  non  adattate 
à  posticcio,  ma  intimamente  congiunte  «  implicantur  rebus  soli.» 

§  188. 

■ 

l      Windscheid  §  152^  no.  (?,  accettando  in  sostanza  la  opi- 
r  Dione  di  Savigny,  spiega  però  diversamente  quella  decisione, 


264  IL  K>S8B8SO  IK  DIRITTO  ROMAKO 

che,  perfezionata  l'usucapione  della  casa,  nulla  di  meno  i  ce- 
menti poscia  separati  possano  essere  dairantico  padrone  ri- 
vendicati, ossia  abbiano  ad  essere  nuovamente  usucapiti.  Egli 
sostiene,  ciò  non  esser  vero  se  lo  stesso  proprietario  de*  ce- 
menti li  uni  alla  sua  casa  od  approvò  simile  unione  fatta  da 
un  altro,  giacché  in  tal  caso  il  proprietario  rinunciò  alla  pro- 
prietà separata  de'  singoli  cementi  per  se  riguardati,  e  dimo- 
strò la  sua  volontà  (t  den  Willen  an  den  Tag  gelegt  hat  •) 
di  non  poter  esser  più  padrone  di  quelli  se  non  come  parti 
di  tutta  la  casa.  Quella  decisione  è  vera  secondo  Windscheid 
solo  se  un  non  proprietario  operò  la  congiunzione.  —  Ancht 
queste  vediite  non  mi  sembrano  esatte.  Osta  quel  che  esso 
Windscheid  opponeva  a  Savigny,  non  esser  cotesto  le  ragioni 
allegate  dai  testi  relativi  ;  testi  che  mai  si  basano  sull^asseii:i^ 
della  volontà  del  padrone,  ma  sulla  regola  generale  che  Fusa- 
capione  dei  cementi  per  se  non  possa  farsi  finché  stann<^ 
uniti  alla  casa.  Né  ha  ragione  il  Windscheid  quando  nel  cas- 
della  unione  fatta  od  approvata  dal  padrone  stabilisce,  eh'' 
costui  non  vuole  esser  padrone  de^  cementi  che  come  parti  : 
siccome  dimostreremo  sul  principio  della  esposizione  delle 
nostre  viste  nella  presente  disputa. 

§189. 

Un  gruppo  d'autori  propone  in  diverse  foggio  la  seguect 
distinzione.  Se  la  cosa  neirunione  perdette  la  sua  indipen 
denza,  allora  non  può  più  esser  posseduta  per  se;  lo  può 
se  non  l'ha  perduta.  *  Questa  opinione  venne  ultimamente 
adottata  da  Randa  pag.  384,  segg.,  ove  largamente  V  ha  svi 
luppata.  Scegliamo  la  sua  esposizione.  Randa  toma  su  quel! 
idee,  colle  quali  formò  una  suddistinzione  nell'altra  question 
sul  possesso  di  due  prò  diviso  in  diverse  parti  d'una  cosa.  < 
le  cose  unite  perdono  la  loro  distinta  esistenza  (<  Sonde 


*  Stbphan  Arch.  /*.  civ,  Pr.  XXXI,  pag,  373 1  seg.;  Brikz  poff.  16: 
B0CKINO  I,  §  124,  noi.  15,  seg.;  Lekz  pag.  139,  seg.;  Rudobfp  Anha 
num.  61. 
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existenz  «),  o  non  la  perdono  nella  unione.  Rinnuova  esempi: 
ne  dà  pel  primo  caso  nel  piede  unito  alla  tavola,  ne'  materiali  ag- 
giunti  airedificio;  ne  dà  pel  secondo  nella  ruota  congiunta  al  carro 
ecc.  Nel  primo  caso  nega  il  possesso  delle  cose  unite  come  cose 
per  se  prese,  perchè  manca  l'oggetto  per  se  esistente,  sia  che 
siano  unite  ad  un  immobile  sia  che  ad  un  mobile.  Per  le  unite 
a  un  mobile  adopera  le  l.  23^  §  2  usurp.  et  usuc.^  l.  23.  §  7,  de 
K  F.;  per  le  unite  a  un  immobile  le  Z.  5,  cfe  12.  F. ,  1.30, 
§  1,  de  usurp.  et  tisuc.  «  cum  utrumque  maneat  integrum.  > 
La  d.  l.  30j  §  Ij  vers.  Ldbeo  interpreta  non  di  propriamente 
detti  materiali,  ma  di  ornamenti  posticci.  Nel  secondo  caso 
Randa  sostiene  il  possesso  non  ostante  la  unione.  —  Già  par- 
lando di  due  possessori  prò  diviso  sulle  parti  d'una  cosa,  ve- 
demmo che  questa  distinzione  è  oscura  in  pratica,  e  falsa. 
Come  là  notammo,  che  in  tutti  gli  esempi  ivi  arrecati  la  esi- 
stenza separata,  ossia  la  indipendenza,  è  perduta;  cosi  no- 
tiamo qui  che  l'unità,  la  esistenza  fisica  propria,  non  è  per- 
duta nell'esempio  del  piede  imito  alla  tavola.  Aggiungasi,  che 
anche  dove  è  perduta  non  solo  la  indipendenza,  ma  anche 
praticamente  l'antica  unità  (come  nell'esempio  de' materiali 
aggiunti  all'edificio),  non  è  poi  vero  che  non  possa  concepir- 
sene una  nello  stato  presente  (vedi  §  176).  Onde  la  ragione 
della  cuancanza  dell'oggetto  è  falsa,  né  per  questa  si  può  esclu- 
dere il  possesso  in  questione.  Ripugnano  anche  i  testi.  La 
l  7,  §  i,  ad  exhib.j  che  esclude  il  possesso  sulla  ruota  unita 
al  carro.  La  1.  30,  §  i,  vers.  Làbeo,  de  usurp.  et  usuo.,  che  lo 
ammette  sui  materiali  uniti  all'edifizio.  Cattiva  la  riflessione 
di  Randa,  che  non  vi  si  parli  di  materiali  propriamente  detti, 
nella  qual  riflessione  si  accosta  a  Savigny.  Di  che  dunque  vi 
si  parla?  Di  ornamenti,  dice  Randa.  Lascio  da  parte  l'assurdo, 
che  le  tegole  siano  ornamenti.  Ma  seppur  lo  fossero,  cosa  im- 
porterebbe quando  l'istessa  ragione  di  Randa  varrebbe  sem- 
pre ad  escludervi  il  possesso?  Le  tegole,  e  più  chiaramente 
le  colonne,  sono  sempre  unite  con  salda  unione  (delle  tegole 
lo  avea  pur  detto  lo  stesso  Randa  pag.  379),  sempre  secondo 
Randa  mancherebbe  l'oggetto.  La  l.  S,  de  B.  F.,  da  esso  in- 
vocata, vedremo  che  non  ha  che  fare  colla  nostra  questione. 
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§190. 


Or  dirò  la  mia  opinione  in  questa  intricata  questione.  Per 
procedere  con  ordine  e  non  allontanarsi  dal  pensiero  romana 
mi  pare  opportuno  preporre  la  esposizione  della  distinzione 
sulle  diverse  maniere  di  unione  delineata  da  Pomponio  L  30. 
pr.  de  usurp.  et  ustic.  «  Rerum  mixtura  facta  an  usucapionem 
cujusque  praecedentem  interrumpit,  quaeritur?  Tria  autem 
sunt  genera  corporum:  Unum,  quod  continetur  uno  spiritu. 
et  graece  iJvw/Af vov,  id  est  unicum  vocatur;  ut  homo,  tignum, 
lapis,  et  similia.  Alterum  quod  ex  contingenti  bus,  hoc  est 
pluribus  inter  se  cohaerentibus  constat,  qiiod  <n;y>j>t/jifycTr,  id 
est  connexum  vocatur;  ut  aedifìcium,  navis,  armarium.  Ter- 
tium,  quod  ex  distantibus  constat;  ut  corpora  plura  non  (que- 
sta negazione  è  certamente  4a  cancellarsi)  soluta,  sed  uni  no- 
mini subjecta;  veluti  populus,  legio,  grex.  »  La  prima  specie  di 
corpi  enunciata  da  Pomponio,  è  quella  nella  quale  le  singole 
parti  non  sono  rese  coerenti  da  accidentale  e  contingente 
opera  umana,  ma  sono  unite  nella  naturai  generazione  e 
formazione  de' corpi  stessi,  nate  e  sviluppate  dall'unica  po- 
tenza generatrice  della  natura  («  uno  spiritu  continentur  0 
Che  tale  sia  la  detta  prima  specie  di  Pomponio,  apparisce 
dalla  greca  denominazione  livto/ievov  egregiamente  da  esso 
tradotta  «  unicum  »,  dagli  esempi  che  arreca  nell'uomo, 
nel  tignum  (principalmente  una  trave  per  l' edificio ,  una 
pertica  per  la  vigna),  nella  pietra,  e  dalla  opposizione  che 
egli  fa  coi  corpi  formati  da  parti  contingenti.  Conferma  di  ciò 
neir  osservazione  che  Plutarco  ne'  ra/A/xor?  frapixyyskiioLct  quegli 
stessi  corpi  chiama  cvji(pv€\  (nati  ad  un  tempo).  —  La  se- 
conda specie  esposta  da  Pomponio  è  dei  corpi  formati  da 
parti  contingenti,  cioè  rese  coerenti  fra  loro  da  opera  av- 
ventizia. Pomponio  riferisce  ancor  qui  la  denominazione  grecìi 
(jvvYijiiiivov  che  ei  traduce  «  connexum  i,  odagli  esempi  nel- 
l'edificio, nella  nave,  nell'armadio.  —  La  terza  specie  è  di  quei 
corpi,  i  quali  risultano  da  altri  corpi  che  non  sono  neppur 
coerenti ,  ma  restano  staccati ,  benché  uniti  sotto  un  nome  ; 
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e  Pomponio  dà  gli  esempi  del  popolo,  della  legione,  del  gregge. 
Aggiungiamo,  che  i  greci  questi  corpi  chiamano  SiripyìjièvoL  (dis- 
giunti). —  I  corpi  della  seconda  specie  suddistinguonsi  come 
fa  Paolo  ne'  primi  due  versi  della  l.  ^5,  §  5,  efe  JR.  7.  Alcune 
volte  la  connessione  è  fatta  in  modo,  che  il  corpo  unito  perde 
gli  antichi  contomi  che  formavano  negli  usi  degli  uomini  la 
sua  unità,  distinguevano  la  sua  individualità,  ed  ora  si  confon- 
dono ne'  contomi  di  quel  maggipr  corpo  di  cui  vanno  a  formar 
parte  («  nnitate  majoris  corporis  consumi...  facit  confusionem  »)• 
ed  all'esempio  déìVadferruminatio  recato  da  Paolo  può  aggiun- 
gersi l'altro  deUa  calce  unita  all'edifizio,  e  simili.  Altre  volte 
il  corpo  unito  conserva  i  suoi  contomi,  benché  attaccato  e 
privo  della  sua  indipendenza.  Paolo  dà  l'esempio  di  braccio 
unito  alla  statua  per  plumbatura:  aggiungasi  quello  del  trave 
unito  all'edifìcio,  della  gemma  unita  all'anello,  della  ruota 
^giunta  al  carro.  Ad  evitare  un  equivoco  assai  comune  os- 
servo, che  quando  Paolo  in  fine  del  d.  §  5,  dice  quanto  ai 
corpi  coerenti  ed  in  specie  della  statua,  che  e  uno  spiritu  con- 
tinetur  >,  adopera  tal'espressìone  in  senso  assai  diverso  da 
quello  di  Pomponio.  Questo  secondo  giureconsulto  l'adopera, 
come  vedemmo,  per  significare  la  formazione  e  lo  sviluppo 
che  in  alcuni  corpi  si  fa  per  forza  naturale  in  tutte  le  loro 
parti.  Paolo  invece  significa  la  continuità  d'un  corpo  che  tiene 
a  se  coerenti  tutte  le  sue  parti  :  onde  usa  quella  espressione 
per  tutti  i  corpi  coerenti,  opponendo  solo  quelli  che  risultano 
da  corpi  distanti  come  il  popolo,  la  legione,  il  gregge,  mentre 
Pomponio  oppone  non  solo  questi,  ma  anche  i  corpi  coerenti. 

§  191. 

Ora  alla  nostra  questione.  Prima  domanda:  Possesso, 
come  tale  e  prescìndendo  da'  suoi  effetti  civili ,  si  concepisce 
0  no  sulle  parti  in  colui  che  possiede  l' intero  ?  Credo  che  si 
debba  risponder  sempre  affermativamente,  Pomponio  fa  di- 
stinzione solo  in  materia  di  effetti,  ossia  dì  usucapione,  della 
quale  egli  si  occupa  in  tutto  il  testo  della  Z.  30;  e  dì  ciò  noi 
tratteremo  in  seguito.  Ma  quanto  al  possesso  in  se,  cosa  di 
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fatto,  non  si  hanno  a  fare  altre  ricerche  per  ammetterlo  o 
negarlo  se  non  sulla  esistenza  o  non  esistenza  degli  estremi 
del  (atto  medesimo.  Vedemmo  quando  trattavamo  la  que- 
stione se  si  diano  più  possessori  prò  diviso  nelle  parti  dì  una 
cosa,  che  anche  nelle  maggiori  unioni,  anche  in  quelle  che 
si  verificano  ne'  corpi  della  seconda  e  della  prima  specie  di 
Pomponio,  non  può  negarsi  una  propria  esistenza  nelle  parti, 
se  non  visibile  e  palpabile,   però  ottimamente  concepibile  e 
vera.  Appunto  perchè  i  contorni,  che  le  distinguono,  ci  sono, 
benché  ora  non  cadano  sotto  i  sensi.  Largamente  segna- 
lammo gli  assurdi  che  verrebbero  da  contraria  asserzione,  e 
recammo  testi  ì  quali  confermano  tal  nostro  assunto.  Cbe  se 
ivi  escludemmo  sui  mobili  due  assoluti  possessi  di  due  per- 
sone, ciò  facemmo  non  per  la  mancanza  di  oggetto  idoneo, 
ma  solo  per  la  ragione,  che  quando  una  persona  opera  in 
qualsiasi  modo  su  cosa  mobile  deve  adoperarne  tutte  le  parli. 
onde  non  è  concepibile  che  lasci  qualche  parte  alla  sola  azione 
di  un'altra  persona.  Ora  tale  osservazione  non  trova  luogo 
quando  si  parla  di  una  stessa  persona  e  del  suo  possesso  e 
neir  intero  e  nelle  parti.  Ond'  è  che  la  l,  d,  de  R.  V.  nega  il 
possesso  diviso  sulle  parti  de'  mobili  solo  in  trattato  di  due 
possessori.  Solo  ripeto  una  cosa  già  osservata  nel  trattare 
Taccennata  questione.  Quanto  ai  corpi  della  seconda  specie  di 
Pomponio,  se  l'unione  abbia  fatto  perdere  praticamente  l'unità. 
r  individualità  precedente  (adferruminalio),  di  antico  possesso, 
che  l'autor  della  unione  avesse  avuto  prima,  non  si  può  più 
parlare,  come  non  più  esiste  praticamente  l'antico  oggetto 
e  unitate  majoris  corporis  consumptum.  »  Non  si  può  parlare 
che  di  un  possesso  nuovo,  che  corrisponda  all'oggetto  novel- 
lamente delineato  per  que' contorni  non  già  visibili,  ma  pur 
veramente  esistenti,  che  ha  presi  nella  sua  attuai  posizione. 
Quando  però  l'unione  non  tolse  punto  l'unità,  l'individualità 
antica,  togliendo  solo  T  indipendenza,  il  possesso,  che  per  av- 
ventura aveva  l'autore  dell'unione  prima  di  questa,  si  conce- 
pisce che  perseveri;  appunto  perchè  l'oggetto  ne' suoi  contomi, 
nella  sua  individualità  è  totalmente  rimasto. 
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§  192.  • 

Ormai  non  è  difficile  lo  scorgere  non  esser  vero  il  prin- 
cipio di  Savigny  e  de'  suoi  seguaci ,  che  cioè  manchi  la  vo- 
lontà di  possedere  le  parti  in  chi  possegga  l'intero.  Contra- 
dizione sarebhe  solo  se  colui  volesse  possedere  le  parti  non 
solo  per  se  considerate  bensì  come  attualmente  separate.  Ma 
come  non  è  contradittorio  che  le  parti  stiano  unite  eppur  ab- 
biano un  merito  singolare,  per  lo  speciale  valore  di  cui  Tuomo 
può  profittare  o  adesso  o  quando  saranno  separate,  cosi  non 
è  contradittorio  che  vengano  insieme  adoperate  e  possedute 
quali  parti  del  corpo  che  è  pure  interamente  posseduto,  e 
siano  esercitati  su  di  esse  atti  ed  operazioni  o  d'uso  o  di  con- 
servazione; insomma  vengano  le  medesime  possedute  ad  in- 
tuito del  loro  essere  proprio.  Cosa  osta,  onde  io  non  possa 
servirmi  dell'anello  gemmato  colle  sue  parti  come  parti,  e  nel 
tempo  stesso  intendere  di  servirmi  della  gemma  ad  intuito 
proprio  di  essa?  che  la  conservi,  la  faccia  nettare  e  curare 
riguardo  precisamente  ad  essa  e  al  suo  valore  speciale  ?  Cosa 
osta,  perchè  io  non  possa  servirmi  del  bue  con  tutte  le  sue 
parti,  e  contemporaneamente  custodir  la  sua  carne  e  la  sua 
pelle,  conservarle,  curarle,  operare  su  di  esse,  possederle  ad 
intuito  loro  singolarmente  e  del  valore  che  porrò  a  profitto 
quando  saranno  separate?  E  qui  si  osservi,  che  egli  è  ben 
vero  che  per  la  continenza  delle  parti  il  possesso,  anche  riguar- 
dato in  esse  parti  per  se,  porta  di  fatto  necessariamente  an- 
che il  possesso  sul  resto  coerente,  suU'  intero  ;  egli  è  ben  vero 
viceversa,  che  chi  usa  dell'  intero  adopera  tutto  ciò  che  forma 
parte  di  esso:  ma  non  per  questo  è  men  vero  che  possesso 
sia  dei  componenti  come  singoli,  e  sia  per  se  diverso,  benché 
venga  necessariamente  accompagnato  dal  possesso  del  tutto, 
e  benché  il  possesso  del  tutto  sia  necessariamente  unito  al 
possesso  di  que'  componenti  come  parti.  Mentre  lo  essere  pos- 
sessi unisoni  non  esclude  che  siano  da  distinguersi  nel  loro 
concetto.  Se  dunque  non  v'ò  ostacolo  nell'esistenza  dell'og- 
:,'etto  al  possesso  delle  singole  parti  come  cose  per  se,  perchè 
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ostacolo  ha  da  essere  nell'  animo  necessariamente  corrispon- 
dente? La  volontà  cessa  avanti  all'impossibile,  è  vero;  ma 
non  avanti  al  possibile. 

§  193. 

Ora  vediamo  degli  effetti  del  possesso,  e  principalmente 
della  usucapione.  Poiché  quantunque  il  possesso,  cosa  di  fatte, 
non  possa  negarsi  quando  in  realtà  ne  esistono  gli  estremi; 
possono  però  per  giuste  ragioni  mancarne  i  civili  effetti.  Il 
possesso  che  si  concepisce  delle  parti  per  se,  a  solamente? 
nuovo  dopo  l'unione  (quando  per  questa  è  perduta  pratica- 
mente l'unità  anteriore  de' corpi  uniti)  od  anche  l'antico 
(quando  è  solo  perduta  l'indipendenza),  gioverà  o  no  ad  usu- 
capire le  parti  per  se?  L'utilità  della  questione  è  evidente. 
Possedevo  le  tegole,  la  trave,  la  gemma,  la  ruota;  or  le  uni- 
sco all'edificio,  all'anello,  al  carro.  Vedemmo,  che  si  può  conoi- 
pire  la  durata  di  quell'antico  possesso.  Ma  se  tal  possesso,  per- 
severante durante  l'unione,  giovasse  alla  usucapione;  allon 
usucapirei  congiungendo  tale  tempo  dell'unione  col  temp:» 
precedente:  altrimenti,  l'usucapione  prima  iniziata  verrebbe 
interrotta.  Cominoio  a  posseder  l'edifizio  con  tutti  i  suoi  ce- 
menti. Se  il  possesso,  che  si  concepisce  delle  parti  in  se,  gio- 
vasse all'usucapione,  usucapirei  i  cementi,  perse  mobili,  con 
un  anno  solo:  altrimenti,  tale  usucapione  annale  non  potr' 
aver  luogo.  Insomma  se  il  possesso  del  tempo  d'unione  noi. 
suffragasse  all'effetto  di  usucapire,  quel  tempo  non  andrebb. 
considerato  affatto  per  l'usucapione  delle  parti  in  se:  tant- 
che  seppure  avessi  posseduto  l'intero  per  tutto  il  tempo  ido- 
neo ad  usucapire  esso  (un  anno  se  mobile,  un  biennio  ?» 
immobile),  e  lo  abbia  così  in  verità  usucapito;  le  parti  quinl. 
staccate  non  perciò  sarebbero  mie,  appunto  perchè  mai  f': 
rono  usucapite  nella  loro  esistenza  per  se  riguardata;  con- 
verrebbe fare  una  nuova  usucapione  per  esse. 

§194 

Alla  questione  così  proposta  bisognerebbe  rispondere  ne- 
gativamente se  delle  parti  unite  non  si  concepisse  sepan^J? 
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dominio,  mentre  ad  ogni  usucapione  corrisponde  un  dominio. 
Parrebbe  così  a  prima  giunta  troncata  d' un  colpo  la  que- 
stione; poiché  sembrerebbe  che  quel  separato  dominio  mai 
non»  esista,  essendo  il  padrone  di  tutto  il  corpo,  padrone  per 
questo  stesso  e  con  questo  stesso  di  tutte  le  parti  ;  il  dominio 
delle  parti  sembrando  assorbito  dal  dominio  del  tutto  per  quella 
prevalenza  del  principale  marcata  da  Paolo  nella  l.  23^  §  4 
de  E.  V.  —  Eppure  questa  tesi  non  è  poi  assolutamente 
vera;  si  concepisce  dominio  delle  parti  per  se,  separato  dal 
dominio  delP  intero  ossia  delle  parti  come  tali,  si  può  aver 
Tuno  e  mancare  dell'altro.  Sottile  punto  è  questo,  che  me- 
rita buona  dichiarazione.  E  prima  di  tutto  osservo  la  neces- 
sità deUa  enunciata  proposizione.  Se  i  corpi  uniti  non  fossero 
mai  separabili,  allora  non  si  sarebbe  fatta  dal  dritto  civile 
quella  acuta  ispezione  di  distinto  dominio  sulle  parti  per  se 
prese;  perchè  non  avrebbe  arrecato  alcuna  pratica  utilità.  Ma 
spesso  può  avvenire  la  separazione,  e  quindi  la  connata  neces- 
sità. Infatti  se  durante  Tunione  mai  si  concepisse  dominio,  altro 
che  suir  intero  e  sulle  parti  come  tali,  e  niun  dominio  esistesse 
delle  parti  per  se,  verrebbero  quegli  assurdi  che  notai  nel  trat- 
tar r  altra  questione  sui  due  possessi  prò  diviso  di  due  per- 
one. I  dominii,  le  usucapioni  si  ridurrebbero  ad  una  incre- 
dibile imperfezione.  Converrebbe  dire,  che  il  padrone  di  un 
tutto,  dì  una  bestia  di  una  pietra  d'un  anello,  non  fosse 
padrone  delle  parti,  delle  carni,  de' frantumi,  della  gemma, 
allorquando  fossero  distaccate,  o  tutt'al  più  cominciasse  a 
divenirlo  allora.  Bisognerebbe  stabilire  per  regola  universale 
àie,  usucapito  qualsiasi  corpo,  distaccata  appena  una  parte 
questa  dovesse  usucapirsi  ancora.  Cose,  che  niun  giurecon- 
sulto, e  niuno  dei  nostri  scrittori  ha  mai  asserito.  Né  basta. 
Converrebbe  dire,  che,  unita  una  cosa  mia  ad  un  tuo  corpo 
n  modo  che  conservando  pienamente  i  suoi  contorni  e  la  sua 
unità  rimanga  oggetto  tale  quale  era,  sendochè  essa  è  tua 
come  parte,  io  vi  abbia  ogni  diritto  perduto;  e  seppure  dopo 
^^nga  distaccata  e  riapparisca  come  prima,  non  perciò  sia 
;  ^ia.  Patente  iniquità.  Del  resto  la  prova  di  quel  distinto  do- 
aiinio  si  trova  nei  testi.  Poni  il  caso,  che  io  unisca  la  tua 
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cosa  ad  un  mio  corpo  come  parte  di  esso  co^  che  quella 
perda  la  sua  indipendenza,  salva  pienamente  la  sua  indi- 
vidualità quale  aveva  prima  deir unione;  un  braccio  di  toa 
proprietà  ad  una  mia  statua  per  mezzo  di  plumbatura ,  un 
piede  di  proprietà  tua  alla  mia  mensa,  una  tua  gemma  al 
mio  anello,  un  trave  tuo,  delle  finestre  o  delle  porte  tue,  al 
mio  ediQzio.  È  stabilito  nel  dritto  nostro,  che  <  mea  res  per 
praevalentiam  alienam  rem  trahit,  •  e  che  perciò  il  proprie- 
tario del  corpo  principale  sia  quello  che  ormai  eserciti  la 
vindicatorìa  per  tutto,  tanto  contro  terze  persone  quanto  con* 
tro  r  antico  proprietario,  d.  l.  23^  §4.  de  R.  F.  Ma  che  se  av- 
venga separazione,  cessando  la  ragione  cessi  pur  tale  effetto  : 
la  cosa  che  fu  unita  torni  all'  antica  proprietà,  alla  causa  pri- 
stina, L  59  eod.  Ut  Che  anzi  il  proprietario  antico  ha  diritto 
a  procurare  la  separazione  medesima  coll'azione  ad  exkiben- 
dunij  d.  l.  23^  §5.  Or  come  può  avvenire,  che  il  suo  domin:' 
spento  coir  unione  riviva,  contro  la  regola  di  natura  e  di 
legge  che  le  estinte  cose  non  risorgono?  Come  può  intendersi 
quel  che  scrive  Teofilo  ad  §  29^  L  de  rer.  divis.,  esser  mani- 
festo («  EìLeivov  SyiXov  ovTO(i  »),  che  il  padrone  della  materia  non 
decada  dal  suo  dominio  in  perpetuo  (t  òwt  «xTr/jrre/  tìì;  ifajrorfu^ 
ni<;  vkriq  ccvrfiq  eìq  tò  Jojvéx/ ?  »)  ?  Questa  difficoltà  aspetta  una  ri- 
sposta. Ed  altra  difficoltà  sorge  da  alcune  espiessioni  della 
d.  l.  23,  §  5,  le  quali  hanno  in  molti  generato  grave  dubbiezz:^ 
sul  dominio  nelle  cose  unite  competente,  durante  l'unione,  al 
proprietario  del  corpo  principale.  Poiché  Paolo  parla  eoa  «  ca 
quamdiu  cohaerent,  dominus  vindicare  non  potest  »  Ed  anche 
Gaio  l.  7^  §  10  de  a.  r.  d.  (§  29, 1.  de  rer.  divis.)  dice  «  Nec  tameu 
ideo  is,  qui  materias  dominus  fuit,  desiit  ejus  dominus  esst" 
sed  tantisper  neque  vindicare  potest.  •  Onde  parrebbe,  che 
durante  la  congiunzione  non  sia  il  padrone  del  oor^io  pnc- 
cipale  proprietario  pur  anco  delle  cose  unite,  quantunque 
ciò  venga  apertamente  stabilito  anche  da  Giuliano  d.  l  3.''. 
de  R.   V.  e  da  altri  testi;  ma  piuttosto  rimanga  sempre  il 
dominio  in  colui,  di  cui  quelle  cose  erano  prima  della  union<% 
negatogli  solamente  nel  tempo  della  unione  V  esercizio  della 
vindicatorìa.  E  confermar  sembra  Ulpiano  17,§2  de  excei'i 
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-eijudie.  >  cujus  insula  est,  non  utique  et  csementa  sunt: 
leniqoe  ea,  quae  juncta  sunt  sBdibus  alienis,  separata  domi* 
las  vindicare  potasi  >  Àrndts  §  162.  n.  2  dice  che  nelle 
ònti  la  cosa  è  cosi  presentata  da  essere  inesplicabile.  Eppur 
:redo  cbe  il  nodo  possa  sciogliersi  colle  seguenti  riflessioni.  ^ 

11  dominio  delle  cose  congiunte  può  considerarsi  sotto  un 
laplice  aspetto.  Allorquando  nella  unione  la  cosa  non  per- 
leva  punto  la  sua  individualità ,  può  essere  considerata , 
mche  dorante  l' unione  stessa,  per  se  e  distintamente.  Ossia 
iae  possono  essere  le  ispezioni  della  cosa  unita:  nel  suo  pre- 
sente stato  formale  come  parte  d' un  corpo  principale,  e  nella 
sua  conservata  individualità  come  esistente  sostanzialmente 
da  per  se.  Nel  primo  aspetto  è  di  tal  cosa  padrone  il  proprie- 
tario del  corpo  principale:  nel  secondo  aspetto  è  anche  adesso 
proprietario  colui  che  lo  era  stato  per  lo  innanzi.  Nò  fa  o- 
Siacolo  a  tal  duplice  dominio  la  natura  assoluta  ed  eminen- 
temente esclusiva  del  dritto  di  proprietà.  Poiché  que'due  non 
sono  padroni  in  sólidum  della  cosa  semplicemente  considerata, 
bensì  padroni  della  cosa  considerata  sotto  diversi  aspetti ,  e 
co  non  è  punto  assurdo  (cf.  §  159.  n.  1).  Uno  è  padrone 
della  cosa  come  parte,  Taltro  di  essa  come  per  se  conside- 
rata. Ispezioni  sottili  ma  razionali,  acuta  distinzione  ma  giusta. 
Fintanto  che  dura  l'unione  prevale  Tesercizio  pratico  delle 
i^oni  del  dominio  competente  al  primo;  perchè  è  in  pieno 
^ore  P  oggetto  del  medesimo  dominio,  la  cosa  si  presenta  e 
apparisce  come  parte;  mentre  Toggetto  dell'altro  dominio,  la 
cosa  indipendentemente  riguardata,  sta  in  un'astratta  contem- 
plazione e  non  in  una  realtà  tale  da  ammettere  l'uso  pratico 
Ma  forza  delle  azioni.  Appena  separazione  si  faccia,  cessa 
^lla  cosa  in  questióne  il  dominio  del  padrone  del  corpo  prin- 
cipale, estinguendosi  in  certo  modo  l'oggetto  di  esso  dominio, 
jQ  essendo  più  la  cosa  parte  di  corpo  principale.  Vale  allora 
tutta  la  pienezza  il  domìnio  dell'altro,  perchè  è  in  vigore 
mo  l'oggetto  di  quésto  dominio,  la  cosa  come  indipendente. 
^  8ì  comprendono  i  testi.  Paolo  d.  l.  23,  §  5,  de  R.  F.,  Gaio 
\^'7§  lo^de  a.  r.  d.  dicono  presente  padrone  della  cosa  unita, 
iche  finché  rimanga  l'unione,  colui  che  lo  era  per  lo  innanzi, 
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giacché  riguardano  la  cosa  per  se  ;  ed  in  questo  senso  mede- 
simo Ulpiano  d,  L  7,  §  2^  de  except  rei  judic.  nega  il  dominio 
al  padrone  del  corpo  principale.  Locbò  non  toglie  che  sotto 
l'altro  rispetto  Giuliano  ed  altri  riconoscano  nel  tempo  del- 
r  unione  il  dominio  nel  padrone  del  corpo  principale  e  in  lui 
solo  la  facoltà  di  vindicare. 

§  195. 

Quando  si  tratti  di  corpora  unica  (prima  specie  di  Pom- 
ponio) o  di  corpora  connexa  (seconda  specie  di  Pomponio)  in 
modo  che  neir  unione  la  cosa  perda  praticamente  1*  aulica  in- 
di vidualità;  allora  la  suesposta  ispezione  di  doppio  dominio, 
suirintero  e  sulle  parti  in  loro  stesse^  non  avrà  applicazione 
nel  senso  che  presso  uno  si  trovi  il  primo,  e  presso  un  aJtro 
(cioè  presso  Taniico  padrone  della  cosa  stessa)  il  secouilo. 
Perchè  tìq' corpora  unica  le  parti  furono  sempre  insienìe  col- 
l'intero  ;  e  ne'  corpora  connexa  Tantico  oggetto,  com'era,  é\ 
confonde  nella  unione,  e  non  vale  per  un  antico  dominici 
come  non  vale  per  un  antico  possesso.  E  per  Tis tessa  ragiona 
neppure  nella  medesima  persona  del  padrone  attuale  liell  mJ 
tiero  può  concepirsi  la  durata  del  dominio  antico  che  egli 
stesso  ebbe  per  avventura  ^uUe  cose  quindi  aggiunte  a  corp^n 
connexa.  Come  non  s'intende  che  duri  un'usucapione,  ch( 
sulle  coso,  stesse  era  prima  dell'unione  incominciata.  —  M; 
anche  in  tutti  questi  corpi  può  la  ispezione  del  duplice  domini 
applicarsi  nel  senso,  che  chi  è  padrone  dell'intero  possa  (iir^ 
avere  attuai  proprietà  sulle  parti  anche  per  se,  in  modo  e 
se  quindi  vengano  separate  si  possa  affermare  che  egli  e 
servi  dominio  sulle  medesime.  E  può  altrei^  applicarsi 
senso,  che  se  il  possessore  del  tutto  non  sia  di  esso  il  padr 
e  sia  in  condizione  di  usucapirlo,  usucapisca  presentarne 
insieme  le  parti  per  se  ;  di  modo  che,  separate  dopo  la  u 
capione  dell'intiero,  giovi  per  esse  in  tale  stato  il  tea 
dell'unione,  e  non  si  debbano  usucapire  di  nuovo.  Nel  e 
poi  di  corpora  connexa  in  modo  che  l'unione  tolga  bensì  1 
dipendenza  ma  non  punto  l'unità,  la  ispezione  de'  due  don 
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può  farsi  anche  nel  senso  esposto  in  princìpio  di  questo  pa- 
ragrafo; vale  a  dire  cosi  che  uno  possa  esser  padrone  del 
tutto,  ed  un  altro,  cioè  T  antico  padrone  della  cosa  aggiunta, 
seguiti  ad  esser  tale  di  essa  cosa  riguardata  per  se  :  e  perciò 
che  il  primo  possa  usucapire  anche  nel  tempo  dell'unione 
questo  secondo  dominio  che  solo  gli  manca.  Come  anche  che 
duri  il  dominio  anteriormente  avuto  come  Tusucapione  ante- 
C3<1enteuìente  principiata,  nella  stessa  persona  del  possessore 
deirintero. 

§  196. 

Questa  distinzione  dei  due  domini  delle  parti,  come  tali 
e  come  per  se  considerate,  è,  lo  dissi,  acuta  e  sottile,  mentre 
l'ovvio  concetto  del  dominio,  dritto  eminentemente  assoluto 
ed  esclusivo,  porterebbe  facilmente  con  se  l'unicità  del  me- 
desimo. Ma  la  data  spiegazione  spero  che  ne  abbia  dimostrato 
la  iriustizia  come  n'era  evidentissima  e  palpabile  la  necessità. 
Però  ap[)unto  perchè  era  distinzione  sottile,  gli  autori  del 
dritto  nostro  non  ne  abusarono;  come  mai  abusarono  ma 
•empire  temperarono  prudentemente  tutto  ciò,  che  pur  es- 
sendo vero  e  necessario  si  allontana  però  dai  semplici  concetti 
ielle  cose.  Quindi  allorquando  la  ispezione  d'un  dominio  delle 
parti,  considerate  per  se  e  fatta  astrazione  dalla  loro  real 
posizione  di  unione  attuale,  sembrasse  condurre  a  conseguenze 
ttoa  desiderate  dalla  necessità  delle  cose,  e  troppo  avanzate; 
klla  ispezione  medesima  i  romani  si  astennero.  Lo  che 
hnto  maggiormente  poterono  fare,  in  quanto  che  si  è  in 
■ureria  di  dominio,  il  quale  come  istituto  giuridico  è  diretta- 
piente  sottoposto  all'opera  degli  autpri  della  legge.  Anzi  quella 
fcnitazione  della  ripetuta  ispezione,  in  cui  maggiore  fu  il 
llVi)ro,  si  aggira,  come  esporrò  fra  poco,  in  materia  esclusiva- 
Itente  di  acquisto  per  usucapione;  ora  Tusucazione  è  crea- 
ne del  dritto  positivo,  facilissimamente  sottoposta  all'opera 
I  medesinoo.  —  Una  limitazione  prima,  evidente,  ha  luogo 
Jo  si  tratta  di  parti,  che  non  possono  essere  separate 
essere  affatto  distrutte,  senza  perdere  del  tutto  il  loro 
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essere.  Quindi  la  superficie  nella  casa  non  può  mai  aver  ui 
dominio,  e  perciò  neppure  una  usucapioni,  per  se.  Onde  li 
massima  generale  della  l.  26.  de  usurp,  et  usucap.  e  Numquan 
superficies  sino  solo  capi  longo  tempore  potest.  »  —  Altra  li 
mitazione  non  tanto  evidentemente  comandata  dalla  logìoi 
ma  pure  assai  consona  alla  ragione  e  alla  prudenz^^  ha  lug 
quando  si  tratti  di  dare  al  possessore  dell'intero  un'usuci 
pione  separata  e  cosi  un  separato  dominio  sulle  parti  per  s 
prese,  mentre  tali  parti  sono  essenziali  al  concetto  stess 
dell'intiero.  Poiché  se  in  tale  ipotesi  lo  ammettere  quella  uss 
capione  ed  acquisto  di  dominio  separato  potesse  far  acqui 
stare  alla  stessa  persona  un  dominio  sulle  parti  essenziali  li 
epoca  diversa  dalla  nascita  del  dominio  sull'intero,  od  ancb 
senza  possibilità  di  questo  secondo  dominio;  la  distinta  usa 
capione,  l'acquisto  separato  non  fu  ricevuto  a  tale  efl-ttc 
Troppo  sembrò,  che  la  sottile  ispezione  d'un  dominio  ileìl 
parti  per  se  fosse  considerata  fino  a  poterne  nascere  doniin; 
in  oggetti,  che  appunto  per  essere  essenziali  e  indispensrùil 
mente  uniti  al  concetto  dell'intiero,  con  maggior  sfor/o  i 
potevano  riguardare  sottoposti  a  proprietà  separata  e  distini 
da  quella  dell'intiero  medesimo.  Su  queste  considerazi- iJ 
tanto  semplici  e  consone  al  metodo  di  prudenza  e  diteiuv 
ranza  dei  romani,  fissiamo  la  regola  cosi  :  Chi  possiede  e 
usucapisce  l'intiero,  non  usucapisce  per  se  parti  essenziali  ; 
medesimo,  allorquando  lo  ammetter  ciò  condurrebbe  a  T'o:| 
far  nascere  in  lui  un  dominio  su  esse  parti  essenziali  in  e}  -^i 
diversa  da  quella  del  dominio  sull'intiero,  od  anche  nciri 
possibilità  di  questo  dominio  in  lui  stesso.  Distrutta!' un 
egli  potrà  usucapire  e  cosi  acquistare  quel  dominio  per 
che  rimase  presso  l'antico  padrone:  perchè  allora  non 
più  pericolo,  non  v'  è  più  possibilità,  che  avvenga  un  d 
nio  in  parti  essenziali  di  epoche  diverse  dal  dominio  de 
tiero;  sendochè  il  dominio  sull'intiero,  essendo  disfatto 
distruzione  dell'oggetto,  non  può  più  concepirsi  in  alcun 
pria  né  dopo  un  altro  dominio.  Non  v'è  più  che  un  sol 
minio,  il  quale  manca  nel  possessore,  e  che  può  acquis 
col  solito  mezzo  dell'usucapione. 
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§  197. 

A  qaesto  articolo  spetta  la  L  7.  §  1.  ad  exhibend.  Trattasi 
dì  ruota  mia,  parte  essenziale  del  tuo  veicolo.  Posseduta  da 
tee  prima  o  dopo  principiato  il  possesso  del  veicolo,  fu  da 
te  unita  ad  esso.  Si  nega  un  possesso  civile,  vale  a  dire  si 
negano  gli  effetti  civili  del  possesso,  quanto  alla  ruota  sepa- 
ratamente. Appunto  perchè  potrebbe  altrimenti  sorgere  un 
acquisto  di  dominio  su  parte  essenziale  o  prima  o  dopo  la 
nascita  del  dominio  sul  tutto.  —  Ma  benché  ciò  possa,  come 
iairallegato  testo  apparisce,  accadere  ne'  mobili,  assai  pili 
spiccato  e  frequente  si  verifica  negli  immobili  ;  nei  quali  altri 
riguardi  concorrono  ad  escludere  la  usucapione  per  se  delle 
parti  essenziali.  Unisco  ad  un  edifizio  mio  o  altrui  dei  cementi 
(|itrui,  venuti  in  possesso  o  prima  o  dopo  principiato  il  pos- 
sesso dell'edificio  ;  od  anche  comincio  a  possedere  l'edificio 
sltnii,  ed  insieme  i  cementi  già  uniti.  Potrò  usucapire  i  ce- 
menti per  se  ?  Non  già  ;  perchè  potrebbe  sempre  accadere 
che  si  formasse  un  dominio  sui  cementi,  parti  essenziali,  o 
prima  o  dopo  od  anche  senza  dominio  sull'intero  nella  stessa 
persona.  Nel  secondo  caso  ancora  quantunque  il  possesso 
sui  cementi  nascesse  insieme  a  quello  sull'edificio,  potrebbe 
avvenire  che  prima  si  formasse  il  dominio  sui  cementi,  e  dopo 
quello  sull'edificio,  per  la  diversità  del  tempo  dell'usucapione 
sulle  cose  mobili  e  sulle  immobili  :  usucapiti  i  cementi  con 
OD  anno,  resterebbe  per  dritto  delle  pandette  ad  usucapire 
Fe«lificio  con  un  altro  anno.  Ed  appunto  per  la  diversità  dei 
tempi  dell'usucapione  sui  mobili  e  sugl'immobili,  nel  nostro 
trattato  dei  cementi  dell'edificio  potrebbe  verificarsi  in  mas- 
simo grado  l'inconveniente  su  cui  è  basata  la  nostra  regola^ 
iPoichè  potrebbe  avvenire,  che  non  solo  qualcuna  ma  che 
itatte  le  parti  essenziali  del  corpo  si  trovassero  usucapite  e 
ffl  domìnio  del  possessore  prima  del  dominio  sull'intero.  Poni 
P.  e.  che  io  cominciassi  a  possedere  insieme  V  altrui  edificio 
<on  tatti  i  cementi  :  caso  delle  l.  23,  §  7,  de  R.  F.,  l.  7,  §  11, 
*  «.  r.  d. ,  L  23,  §  2,  de  usurp.  et  usuc.  Se  usucapissi  i  cementi 
P^^  se,  usucapirei  tutte  le  parti  essenziali  prima  di  usucapire 
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il  corpo  intero.  Dopo  un  anno  tutti  i  cementi,  tutte  le  pait 
per  se  sarebbero  usucapite  ;  ma  con  ciò  non  sarebbe  usuca- 
pito l'intero:  ed  ecco  il  detto  inconveniente  in  sommo  grado. 
Né  tal  conchiusione  può  in   alcun   modo  sfuggirsi,  ritenuto 
ristesse  supposto  che  i  cementi  si  usucapissero  da  me  ri- 
guardati per  se  e  non  come  parti.  Poiché  in  quanto  io  pos- 
seggo ed  usucapisco  le  parti,  non  come  tali  ma  come  singole 
cose,  non  può  intendersi  che  possegga  ed  usucapisca  Tedifi- 
ciò;  mentre  l'università   dell'edificio   è  risultato  delle  part. 
come  tali,  e  svanisce  il  suo  concetto  quando  le  parti  si  con- 
siderino separatamente.  Così  la  d.  l.  J33y  pr.  de  usurp.  et  tm- 
capionibus  scritta  precisamente  delle  usucapioni  <  namsisin- 
gulas  res  possidere  intelligetur,  ijjsas  aedes  non   possliebit. 
separatis  enim  corporibus,  ex  quibus  aedes  Constant,  univers:- 
tas  aedium  intelligi  non  poterit.  »  E  (prosegue  ivi  Giavoleno. 
quand'anche  altri  seguitasse  a  voler  dire  posseduti  per  l'el- 
fetto  deU'u3uca|)ione  i  cementi  singoli,  e  per  superare  ropi^c*- 
sto  inconveniente  si  riducesse,  non  ostante  la  fatta  riflessi'.»ne. 
ad  asserire  che  la  superficie,  composto  e  risultato  dei  cementi, 
è  con   ciò   stesso   usucapita  pur  essa  con  un  anno;  pur  ca- 
drebbe in  un   altro   assurdo.   Imperocché  dovrebbe  semprt 
confessare,  che  il  suolo,  il  quale  nulla  ha  che   fare  coi  ce- 
menti, non  viene  usucapito  a  quel  modo.  Ma  già  dicemmo  che- 
la prima  limita7Jone,  per  e  vii  lente   ragline   imposta  all'isi^e- 
zione  del  separato  dominio,  è  quando  si  tratti   di   corpi  uni 
in  modo,  che  le  parti  non  possono  essere  separate,  appunto 
come  nell'edificio  la  superficie  non   può  essere   separata  dai 
suolo.  È  assurdo  il  riconoscere  usucapioni  separate,  ed  ese- 
guibili in  diversi  tempi,  su  parti  di  cosa  tanto  manifestannenU 
una.  È  assurdo,  che  della  superficie  e  del  suolOj  quella  sia  usu- 
capita in  un  anno  e  questo  non  sia  usucapito  ancora;  mentre 
supei'ficiQ  e  suolo,  non  potendo  avere,  come  importa  la  detu 
prima  limitazione,  ispezione  diversa  che  di  parti  d'immobile. 
solo  col  biennio  si  Tuna  che  l'altro  possono  e  debbono  usuca- 
pirsi. Dice  il  giureccmsulto  •  accedit  eo  quod  si  quis  singulaì 
res  possideri  dixerit,  necesse  erit,  dicat,  possessione  superficie. 
temporibus  de  mobilibus  statutis  locum  esse,  solum  se  cap 
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turam  esse  ampliori  :  quod  absurdum,  et  aiinime  juri  civili 
conveniens  est,  ut  una  res  diversis  temporibus  capiatur,  ut 
puta  Cam  aedes  ex  duabus  rebus  Constant,  ex  solo,  et  super- 
fìcie, et  universitas  earum  possessionem  (si  legga  con  alcuni 
codici  possessione)  temporis  immobilium  rerum  omnium  (è 
chiaro,  che  qui  con  alcuni  codici  deve  aggiungersi  la  parola 
dminium  o  dominum)  xnutet.  >  Adunque  torna  la  ragione,  che 
non  deve  ammettersi  tale  usucapione  di  parti  essenziali  per 
se,  e  che  chi  possiede  la  casa  non  s'intende  possedere  per  la 
usucapione  altro  che  la  casa,  ossia  le  parti  essenziali  solo 
come  parti  di  casa.  Lo  che  è  da  Giavoleno  basato  come  prin- 
cipio neirincominciare  il  testo.  «  Eum  qui  aedes  mercatus  est, 
non  puto  aliud,  quam  ipsas  aedes,  possidere.  • 

§  198. 

Dalle  dette  cose  derivano  le  conseguenze,  che  ci  aflfret- 
liamo  ad  esporre.  Se  per  un  anno  rimasero  all'  altrui  edilìzio 
unite  delle  finestre  o  delle  porte,  e  poscia  vengano  separate; 
desse  ritornano  nella  causa  primiera,  ossia  l' anno  non  basta 
ad  escludere  l' antico  dominio,  perchè  nel  tempo  della  unione 
furono  quanto  all'usucapione  parti  dell'edificio  solamente,  né 
sono  state  giammai  per  se  usucapite  l.  59^  de  E.  F.  Inoltre 
se  un  altrui  edificio  è  stato  col  biennio  usucapito,  e  poscia  i 
cementi  vengano  separati;  la  usucapione  di  questi  deve  farsi 
per  intero  col  tempo  annale  delle  cose  mobili,  senza  che  possa 
mettersi  a  profitto  il  tempo  in  che  furono  nello  edificio  «  nec 
«nim  singula  caementa  usucapiuntur,  si  domus  per  temporis 
spatium  nostra  fiat  •,  Paol.  l  23,  §  7,  fi.  de  E.  V.  L'istesso  ri- 
pete Gajo  L  7,  §  11,  de  a.  r.  d.  raccontando  dubbi  cbe  in  prò- 
posito  esistevano,  ma  conchiudendo  esser  quella  la  ricevuta 
sentenza.  E  concorda  Giavoleno  l.  J23^  §  2  de  usurp,  et  usuc.  ren- 
<^Qdo  precisamente  quella  ragione  che  noi  abbiamo  esposta. 
■  Kon  poter  le  cose,  delle  quali  esso  tratta  (cioè  le  parti  tutte 
i  onde  costa  la  superficie),  essere  riguardate  e  come  partì  os- 
j  «a  come  cose  di  suolo,  e  come  per  se  esistenti  ossia  come  mo- 
'  ^  quanto  allo  acquisto  del  dominio  per  usucapione  :  perchè 
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la  sottile  ispezione  del  dominio  per  se  sulle  cose  tuttora  unite 
non  viene  fatta  allo  scopo,  che  si  ammetta  lo  acquisto  di  tal 
dominio  per  usucapione  su' parti  essenziali;  in  modo  che  del 
dominio  e  della  usucapione  in  tali  oggetti  resta  solo  quella  con- 
siderazione che  conviene  alla  chiara  e  manifesta  loro  posizione, 
nella  quale  si  presentano  mentre  sono  uniti,  cioè  come  parti  : 
«  nam  quemadmodum  eas  solas  et  separatas  ab  sedificio  non 
possedisti,  sic  nec  penes  te  singulse,  aut  separata^  fuerunt^  et 
cohserentibus  his  in  aedificio,  depositis  asdibus,  quse  hoc  quo- 
que ipsum  continent:  ^  neque  enim  recipi  potest,  ut  eadem  res, 
et  ut  res  soli,  et  tamquam  mobilis  sit  possessa.  > 

§  199. 

Appena  cessano  le  ragioni  esposte,  appena  cessa  la  re- 
gola da  noi  formulata  nel  §  196,  è  ammessa  T  ispezione  del 
dominio  e  della  usucapione  delle  parti  per  se  e  come  cose  sìn- 
gole. —  Poni  il  caso  frequentissimo,  che  una  cosa  altrui,  non 
di  suolo  ma  mobile,  incominci  ad  essere  da  me  posseduta  in- 
sieme alle  sue  parti  tutte,  il  veicolo  colla  ruota  ecc.,  la  statoa 
colle  braccia  ecc.,  l'anello  colla  gemma.  Mentre  perseverala 
unione,  saran  possedute,  anche  all'effetto  di  essere  per  se  usu- 
capite, le  parti,  comprese  Tessenziali.  Cosicché  risoluta  T unione 
dentro  T  anno,  giovi  il  tempo  dell'  unione  a  proseguire  V  usu- 
capione; risoluta  dopo  Panno,  si  trovino  usucapite.  Poiché 
trattandosi  di  possesso  nato  contemporaneamente  sul  tutto  e 
sulle  parti,  e  le  parti  per  se  essendo  mobili  come  mobile  è 
il  tutto,  r  usucapione  delle  parti  per  se  non  potrà  mai  avve- 
nire in  tempo  diverso  dalla  usucapione  del  tutto.  —  E  questa 
riflessione  vale  chiarissimamente  ne'  corpi  che  Pomponio  1 30, 
pr.  de  usurp.  et  usuc.  riferisce  alla  prima  specie,  cioè  negli  umca^ 
animale,  pietra,  trave.  Perchè  le  parti  nacquero  e  si  sviluppa- 
rono insieme  al  tutto  ;  la  usucapione  di  esse  per  se  non  con- 
durrà mai  a  queir  inconveniente.  Quindi  si  deve  dire,  che  in 


*•  Vedi  il  tentamento  d*  una  miglior  costruzione  nella  edizione  del  Di* 
gesto  pubblicata  dal  Mommsen  1870. 
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cotesti  corpi  mai  usucapione  delle  parti  per  8e  potrà  verifi- 
carsi divisa  di  tempo  da  quella  del  tutto  ;  e  che  sarà  sempre 
ammessa  cosi  da  andar  di  pari  passo  colla  medesima.  La  chia- 
rezza di  tal  risultato  credo  che  venga  significata  da  Pomponio 
con  quelle  parole  e  Primum  genus  in  usucapione  quaestionem 
non  habet.  »  Non  esclude  l'usucapione  per  se,  come  si  crede  co- 
munemente: lo  che  sarebbe  in  opposizione  col  fatto  razioci- 
nio, e  ci  farebbe  ricader  nell' errore  che,  usucapito  l'animale 
e  separata  poi  la  carne,  su  questa  non  esisterebbe  dominio  e 
converrebbe  riusucapirla.  Ma  afferma  anzi,  che  chiaramente, 
senza  questione,  V  usucapione  delle  parti  per  se  non  sarà 
mai  distinta  di  tempo  da  quella  del  tutto  e  perciò  deve  ricono- 
scersi. Interpretazione  alla  quale  ben  meglio  convengono  le  re- 
citate parole,  che  suonano  appunto  esser  V  usucapione  fuori 
di  questione. 

§  200. 

Poni  che  io  abbia  principiato  a  possedere  una  cosa  altrui, 
priva  di  qualche  parte,  ma  non  essenziale  al  suo  concetto.  E 
per  dir  prima  delle  cose  mobili,  poni  un  anello  altrui  sen7«a 
gemma,  un  vestimento  senza  porpora,  una  fiala  senza  orna- 
mento. Avviene  poscia  l'unione  di  questa  parte  mancante  al 
corpo  principale,  della  gemma  all'  anello,  della  porpora  alla 
vesta,  dell'  ornamento  alla  fiala:  sia  che  la  gemma  la  porpora 
r  ornamento  fossero  già  separatamente  in  mio  possesso  prima 
che  possedessi  l' anello  la  veste  la  fiala,  sia  che  non  fossero. 
Potrò  durante  l'unione  possedere  la  gemma  ecc.  ed  usuca- 
pirla per  se.  Perchè  quantunque  cosi  avverrà  talvolta,  che  io 
usucapisca  separatamente  o  prima  o  dopo  l'intero  corpo,  mai 
8i  verificherà  l'inconveniente  che  ciò  accada  in  parti  essenziali. 
Quindi  è  luogo  a  fare  la  ispezione  del  dominio  per  se,  appunto 
per  l' assenza  di  tale  inconveniente,  e  perchè  valgono  le  ra- 
gioni esposte  a  §  194.  E  cosi  infatti  decide  Pomponio  l  30^ 
§  ly  ffers.  Quid  ergo^  de  tisurp.  et  usucap,  «  Quid  ergo  in  bis,  quae 
non  quidem  implicantur  rebus  soli,  sed  mobilia  permanent, 
ut  in  anulo  gemma?  In  quo  verum  est,  et  aurum  et  gemmam 
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possìderì,  et  usucapì;  cum  utxumque  maneat   integrum.  > 
Si  noti,  come  noi  possiamo  senza  sforzo  e  fluidamente  inter 
'pretare  queste  parole  ultime  «  cum  utrumque  maneat  inte- 
grum. *  Pomponio  osserva,  che  nella  unione  della  gemma  aJ- 
r  anello  non  si  perdono  in  verun  modo  da  quella  gli  antichi 
contorni,  T unità  antica.  Perchè  se  oltre  la  perdita  dell'indi- 
pendenza avvenisse  anche  praticamente  quest'altra  perdita; 
allora  non  si  potrebbe  ammettere  usucapione  per  se  della  cosa 
unita  in  tutta  queir  ampiezza  con  cui  V  ammette  Pomponio. 
Nel  caso  che  possesso  della  cosa  stessa,  e  relativa  usucapione, 
fossero  principiati  presso  di  me  prima  dell'unione,  converrebbe 
negare  la  perseveranza  di  quel  possesso,  e  di  quella  usuca- 
pione (§  191   fi.,  195  pr.)   —  Alle  cose  esposte  non  fa  grave 
ostacolo  la  l,  7,  §  2,  ad  exhib.  Trattansi  non  solo  i  casi  della 
tavola  unita  all'armario  o  alla  nave,  del  manico  unito  alla 
tazza,  e  del  braccio  aggiunto  alla  statua  (parti  essenziali)-,  ma 
in  mezzo  a  questi  casi  anche  degli  altri  sulP  ornamento  unito 
alla  caraffa  e  sulla  porpora  aggiunta  alla  veste,  parti  non  es- 
senziali. Siccome  il  giureconsulto  dice  che  la  decisione  è  uguale 
(«  Idem  »)  a  quella  data  nel  §  i,  ove  nel  suesposto  caso  della 
ruota  unita  al  veicolo  negava  il  possesso  separato  per  l'ef- 
fetto della  usucapione;  così  parrebbe,  che  dunque  avesse  a 
negarsi  anche  in  tutti  quei  casi.  Ma  rispondiamo,  che  la  tesi 
d'Ulpiano,  quale  conveniva  alla  rubrica  Ad  exhibendum,  è  di 
affermare  in  tutti  e  due  i  paragrafi,  che  si  può  agire  ad  exlti- 
hendnm  contro  chi  imi  una  parte  ad  un  tutto.  Ciò  decide  nel 
§  1  pel  caso  della  ruota  quantunque  ivi  si  presentasse  la  ra- 
gion di  dubitare  nella  mancanza  di  possesso  civile  «  sed,  si 
rotam  meam  vehiculo  aptaveris,  teneberis  ad  exhibendum. 
Et  ita  Pomponius  scribit,  quamvis  tunc  civiliter  non  possi- 
deas.  t  Fa  nel  §  2  quegli  altri  casi,  e  decide  egualmente 
«  Idem  etc.  »  Cosi  il  pareggiamento  enunciato  da  Ulpiano  è 
soddisfatto.  Poiché  per  dire  due  punti  egualmente  giudicali 
basta  che  veramente  sia  uguale  in  ambedue  il  giudizio  e  la 
decisione;  nò  é  necessario  che  siansi  dovute  vincere  le  istesse 
difficoltà,  ossia  che  le  istesse  ragioni  di  dubitare  valessero  per 
ambedue.  Inoltre  nel  complesso,  anzi  nella  maggior  parte  dei 
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casi  trattati  nel  ^  «^  la  stessa  ragion  di  dubitare  avea  luogo; 
e  precisamente  in  tutti  quelli  trattati  in  principio  ed  in  fìae 
della  enumerazione:  sicché  il  trattato  del  §  2^  riguardato  neN 
r  insiezùe,  ammetteva  ancora  la  medesima  difficoltà. 

§201. 

Ora  poniamo,  che  manchi  una  parte  non  essenziale  ad 
un  edificio,  e  che  vengagli  aggiunta  da  me,  sia  che  fosse  da 
me  stesso  posseduta  prima  di  possedere  l'edificio,  sia  che  noi 
fosse.  Quantunque  per  le  cose  suesposte  più  assai  frequente 
sia  l'esclusion  della  usucapione  per  se  quanto  alle  parti  d'un 
immobile  che  d'un  mobile  ;  pure  nella  ipotesi  proposta  or  ora 
tale  usucapione  verrà  ammessa.  Imperochè,  dato  pure  che  o 
per  l'epoca  diversa  assegnata  dalle  leggi  alle  usucapioni  dei 
mobili  e  a  quelle  degl'immobili,  o  per  l'epoca  diversa  del 
principio  de' possessi,  possa  accadere  che  la  parte  venga  ad 
essere  per  se  usucapita  prima  o  dopo  l'usucapione  dell'intero; 
non  trattandosi  di  parte  essenziale  torna  l'assenza  dell'incon- 
veniente; tornano  perciò  le  ragioni  di  grand'equità  e  conve- 
nienza per  le  quali  la  separata  usucapione  deve  essere  rico- 
nosciuta. Questo  dice  Labeone  riportato  da  Pomponio  nella 
à.  l  30,  §  i,  vers.  Labeo.  Egli  è  certo,  che  per  determinare 
quali  siano  le  parti  essenziali,  quali  le  non  essenziali,  d'una 
cosa,  p.  e.  d'un  edifiicio,  si  deve  consultare  la  natura  stessa 
di  essa  cosa  e  i  modi  di  vedere  degli  uomini  in  cioitate;  con- 
vien  giudicarne  con  criterio  pratico.  Qualche  colonna  che 
manchi  ad  un  edificio  non  farà  si,  che  questo  si  dica  man- 
canle  di  parte  essenziale;  ma  lo  farà  dire  alquanto  disadorno. 
Se  nell'edifizio  si  trovi  difetto  non  di  tutte  le  tegole  o  della 
maggior  parte  di  esse,  ma  di  poche;  non  per  questo  è  da 
alcuno  tw  civiiaie  giudicato  edificio  imperfetto,  ma  nella  esti- 
mazione comune  tal  mancanza  è  tenuta  per  cosa  di  secon- 
daria importanza  e  da  non  essere  considerata  riguardo  al 
concetto  dell'edifizio  stesso,  che  non  viene  per  quella  a  sca- 
pitare. Di  questi  due  casi  si  occupa  appunto  Labeone,  deci- 
dendo per  l'ammissione  della  usucapione,  separata.  E  siccome, 
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ripeto)  negli  oggetti  uniti  agi*  immobili  è  ammessa  1* usuca- 
pione separata  più  difficilmente  che  negli  uniti  ai  mobili;  pru- 
dentissimamente Labeone  fa  in  questo  caso  quel  che  nenia 
Pomponio  nell'altro  di  unioni  a  mobili;  cioè  cura  di  mettere 
bene  in  luce  le  ragioni  di  equità  e  di  grande  convenienza^ 
scegliendo  l'ipotesi  di  possessione  ed  usucapione  delle  colonne 
e  di  poche  tegole,  già  in  corso  prima  dell*  unione ,  anzi  già 
principiata  da  quasi  un  anno,  sicché  pochi  giorni,  dieci  giorni^ 
mancassero  al  compimento  dell'usucapione  quando  accadde 
il  congiungimento  «  Labeo  librìs  epistolarum  ait:  Si  is,  cui 
ad  tegulorum,  vel  columnarum  usucapionem  decem  dies  su- 
peressent,  in  aedificium  eas  conjecisset,  nihilominus  eum  ubu* 
capturum,  si  aedificium  possedisset.  » 

§202* 

Abbiamo  detto  se  e  quando  corra  l'usucapione  nelle  prime 
due  speci  di  corpi  proposte  da  Pomponio ,  ne'  corpi  unica  e 
ne'  connexa.  Poche  parole  della  terza  specie,  cioè  de'  corpi  che 
<  ex  distantibus  Constant.  >  Prendiamo  l'esempio  di  animali 
uniti  in  un  gregge.  Certo  si  concepisce  possesso  separato  dei 
medesimi;  anzi  cosi  e  non  altrimenti  si  deve  il  loro  possesso 
riguardare;  perchè  nulla  del  loro  stato  muta  l'accessione,  e, 
questa  fatta,  rimangono  distanti.  E  tal  separato  possesso  gio- 
verà a  separata  usucapione;  imperocché  l'accessione  suddetU 
lascia  di  sua  natura  anche  ì  dominii  negli  stessi  rapporti  io 
cui  erano  per  lo  innanzi  §  28^  L  de  rer.  divis.  De' singoli  animali 
è,  come  possesso,  cosi  anche  usucapione,  d.  l.  30,  §  J3,de  usurp. 
et  tmtc, 

§  203. 

Aggiungiamo  qualche  riflessione  sull'altro  effetto  del  pos* 
sesso,  cioè  sugi'  interdetti.  Quanto  agl'interdetti  il  considerare 
il  possesso  delle  parti  unite  per  se,  è  inùtile,  anzi  causa  di 
gravi  imbarazzi.  Inutile;  perchè  trattandosi  d'un  solo  che  pos- 
siede e  il  tutto  e  le  parti,  esso  è  protetto  pienamente  dagl'in- 
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terdetti  che  competono  per  T  intiero.  Imbara!zzante  ancora. 
Poni  che  si  tratti  d'un  mobile  unito  ad  un  immobile;  d'un 
trave,  d'una  porta,  d'una  finestra  apposta  ad  un  edificio.  La 
cosa  unita  considerata  come  parte  dell'edificio  spetta  all'ubi 
possideiis^  come  per  se  esistente  éìVutrubi.  Dare  ambedue  que- 
stMnterdetti,  riescirebbe  estremamente  imbarazs^nte.  Perchè 
nAVuirubi  può  per  dritto  delle  pandette  vincer  colui  che  non 
tiene  attualmente;  ossia  nel  caso  non  colui  che  tiene  il  corpo 
al  quale  l'unione  fu  fatta,  ma  un  'altro  che  per  avventura 
avesse  posseduto  nella  maggior  parte  dell'anno.  Mentre  nel- 
YuUpossid.  vince  colui  che  tiene,  colui  che  ha  il  corpo  al 
quale  l'unione  fu  fatta.  Se  si  cumulassero  ambedue  le  ispe- 
Kioni,  potremmo  cadere  nell'inconveniente,  che  avremmo  due 
avversari  ambedue  difendibili  anzi  aventi  ragione  alla  vittoria 
nel  campo  degl'interdetti.  Quindi  dobbiamo  astenercene;  e 
solo  dare  Vuii  possid.  considerata  la  cosa  unita  meramente 
come  parte.  Realmente,  fatto  il  caso  di  una  proiezione  co- 
struita con  cementi,  la  l.  3,  §  6,  uti  possid.  dice  che  essa  è 
difesa  col  dare  Vuti  possidetis  in  ragione  della  casa  onde  la 
proiezione  fu  fatta. 

§  204. 

Pertanto  negl'interdetti  non  si  contemplano  le  parti  per  se, 
siano  esse  o  non  siano  essenziali.  L'interdetto  si  propone  sem- 
pre sulla  cosa  intera,  sulla  casa,  sul  fondo,  suir  uomo,  sulla 
statua  ecc.,  L  1,  pr.  uti  possid.^  l.  i,  §  1,  cf.  pr,  utrubiy  Fest  v. 
possessio.  Che  se  il  possesso  fu  attaccato  solo  in  una  parte, 
p.  e.  in  un  piano  solo  della  casa,  nelle  stime  del  «  quanti  ea 
res  erit  »  che  vengono  in  tali  interdetti,  si  calcolerà  che  non 
di  tutta  la  casa  fu  attaccato  il  possesso.  Lo  esser  lesione 
parziale  non  porta,  che  per  se  la  parte  sia  indotta  nelPinter- 
dotto,  ma  solo  che  si  limiti  nella  quantità  la  stima  dell'offeso 
possesso  quanto  all'intero.  *  Cosi  s'intende  pienamente  la  h  6, 


^  Quando  si  tratti  di  due  possessi  di  due  persone,  che  in  cose  immo* 
bili  può  aver  Inogo  (§  179),  p.  e.  uno  possegga  il  suolo  e  un  altro  la  su* 
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quod  vi  aut  clam,  Venuleio  risponde,  che  chi  tolse  via  cose 
facenti  parte  deiredificio  altcui  è  tenuto  coli' interdetto  quoà 
vi  aut  clam,  il  qunle  è  delle  sole  opere  fatte  in  sólo  o  per  vio- 
lenza o  clandestinamente  l.  1,  §  4,  eod.  Ut;  ora  l'edìBcio  e 
tutte  le  sue  parti  pigliano  origine  dal  suolo  l.  7^  §  10^  \  8, 
eod.  La  risposta  del  giureconsulto  fin  qui  sarebbe  chiara  an- 
che se  si  potessero  in  questo  rapporto  riguardar  le  parti  pure 
per  se;  giacché  tal  riguardo  non  esclude  che  si  possano  in- 
sieme considerare  come 'parti.  Ma  Venuleio  nega  altresì  as- 
solutamente, che  quelle  parti  possano  intendersi  possedute 
per  se,  affermando,  che  le  medesime  sono  possedute  solo  col- 
Funiversità  dell'edifìcio,  ossia  come  parti.  Poiché  tratta  di  ma- 
teria d'interdetti,  nella  quale,  come  or  ora  dicemmo,  è  questa  la 
regola.  Oltreché  quando  il  giureconsulto  parla  di  tegole,  non 
si  deve  prendere  del  caso  di  quelle  poche  mancanti  quando 
l'edificio  fu  fatto  ed  aggiunte  in  seguito,  senza  le  quali  l'edificio 
poteva  riguardarsi  già  compito  e  costituito  in  tutte  le  sue 
parti  essenziali,  come  nel  caso  di  Labeone  /.  30,  §  J,  de  usurp. 
et  tisuc.  Ma  delle  tegole  in  genero,  e  che  in  genere  parlando 
sono  da  riguardarsi  come  pani  essenziali  deil'edifizio;  nelle 
quali  perciò  anche  per  l'usucapione  non  c'è  riguardo  per  se. 
Onde  inteso  anche  in  questo  senso  più  largo,  il  giureconsulto 
benissimo  nega  il  possesso,  cioè  il  possesso  civile  per  la  so- 
lita espressione  antonomastica,  insomma  il  possesso  quanto 
agli  effetti  ad  esso  attribuiti  dal  dritto  positivo.  —  Dalle  cose 
esposte  apparisce,  che  quanto  alle  parti  essenziali  il  possesso 
per  se  nel  possessore  delT  intero  non  va  riguardato  né  quanto 
agl'interdetti  (lo  che  é  comune  anche  alle  parti  non  essen- 
ziali) né  quanto  alle  usucapioni ,  se  queste  avverrebbero  in 
tempi  distinti.  Egregiamente  dunque  nella  specie  di  ruota 
unita  al  veicolo  prima  o  dopo  il  possesso  dì  questo  (§  197) 
nega  Ulp.  L  7,  §  i,  ad  exhib.  il  civile  separato  possesso  du- 


perficioi  allora  la  distinzione  de*  due  possessi  ha  effetto  anche  io  roateria 
d*  interdetti.  Offeso  il  possesso  deir  uno,  Taltro  non  può  esercitare  interdetto. 
Interdetto  compete  solo  a  colni  che  possiede  la  parte  delia  quale  ò  attac- 
cato il  possesso,  h  3,  §  7,  %Ui  possid.  (§  144). 
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rante  ranione  e  tunc  civilìter  non  possideas;  >  appunto  per- 
chè possesso  civile  si  dice  quanto  a  que'  due  effetti  del  dritto 
positivo. 

§  205. 

Le  istesse  cose,  che  stabilimmo  quanto  ai  corpi  i  quali  «  ex  di- 
stanlibus  Constant  »,  si^debbono  diredi  qualunque  unione  che 
avvenga  in  forza  d'un  atto  che  non  veramente  e  di  sua  natura 
operi  accessione ,  ma  convenzionalmente  ed  arbitrariamente: 
come  se  uà  nuovo  terreno  si  unisca  ad  un  altro  già  posseduto, 
come  parte  di  questo,  estesa  la  siepe  e  cangiati  i  termini.  Già 
dicemmo  §  179,  che  Punita  risultante  da  terreni  uniti  è  tutta 
arbitraria  e  dipendente  dalla  volontà,  e  che  in  verità  «  pars 
fundi  fundus  est;  »  e  vedemmo  l'effetto,  che  due  possano 
possedere  assolutamente  le  parti.  Pertanto  poiché  vera  acces- 
sione obiettiva  non  v'  è,  e  tutto  dipende  dalla  volontà;  ben  a 
ragione  gli  autori  delle  nostre  leggi  non  soffrirono  che  il  fatto 
dell'unione,  dove  altro  non  domina  che  il  volere  di  chi  uni- 
sce, valesse  a  cangiare  il  tenore  dell'usucapione.  Se  dovesse 
0  potesse  quel  terreno,  che  viene  unito,  usucapirsi  come 
parte;  avverrebbe,  che  se  io  mi  trovassi  in  possesso  e  in  con- 
dizione di  usucapire  un  terreno,  ed  ora  ne  unissi  un  altro 
mai  posseduto,  usucapirei  il  secondo,  come  parte,  in  quel 
breve  tempo  che  mi  rimaneva  per  usucapire  il  primo.  Ciò 
non  fa  tollerato:  e  fu  stabilito,  che  l'unito  non  solo  potesse 
ma  dovesse  riguardarsi  da  per  se.  Cosi  Giuliano  l.  7,  §  i,  prò 
tmt  •  Si  fundum  Cornelianum  prò  emtore  longa  possessione 
capiam,  et  partem  ex  vicini  fundo  ei  adjicìam:  utrum  eam 
quoque  partem  reliquo  tempore  prò  emtore  capiam,  an  inte- 
gro statuto  tempore?  Respondi,  partes,  quae  emtioni  fundi 
adjiciuntur,  propriam  ac  separatam  conditionem  habent,  et 
ideo  possessionem  quoque  earum  separatim  nancisci  opor- 
tere  et  longam  possessionem  earum  integro  statuto  tempore 
implerì  t.  Per  la  qual  cosa  se  io  conosca  essere  una  certa 
parte  del  fondo  comprato  non  del  venditore  ma  altrui,  non 
potrò  usucapirla,  mentre  potilo  ben  usucapire  le  altre  parti, 
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ì.  4,  pr.  eod.  Ut,  —  Non  osta  Paolo  h  ^,  §  5,  vers,  Sed  si,  toi. 
Ut.  «  universitas  ejus  (fundi)  possideatur,  non  ^ngulae  par- 
tes.  >  La  specie  ivi  trattata  è  la  seguente.  Comperai  il  fondo 
semproniano,  che  era  di  cento  jugeri,  da  te  che  io  errando 
credeva  il  padrone:  mi  furono  per  altro  errore  consegnati 
anche  dieci  jugeri  di  un  altro  fondo  vicino,  ed  io  li  possedei. 
Si  domanda  se  io  potrò  usucapire  anche  questi  dieci  jugeri: 
ossia  se  usucapirò  tutto  il  fondo  quale  mi  è  stato  consegnato.. 
composto  cosi  per  errore  di  centodieci  jugeri?  La  questione 
non  era  sulla  diversità  de'  tempi  per  la  usucapione  che  risiil- 
tasse  da  diverse  ispezioni:  questione  che  nel  caso  di  Paolo 
era  impossibile,  mentre  ogni  possesso  era  nato  in  untempc> 
e  non  si  trattava  che  d' immobili.  La  questione  si  aggirava 
sulla  necessità  della  giusta  causa  della  tradizione.  Vedremo 
nel  trattato  delle  usucapioni,  che  questa  giusta  causa  dev'es- 
sere vera,  ma  che  in  genere  viene  supplita  dalla  prova  d'un 
giusto  errore;  eccettuata  però  la  compra  ove  generalmento 
la  verità  è  assolutamente  necessaria.  Con  queste  regole  viene 
esordita  la  d.  L  2,  Quindi  la  ragion  di  dubitare  nella  specie 
del  §  6  per  que' dieci  jugeri  de' quali  ninna  compra  era  esi- 
stita. Eppur  Paolo  decide  che  tutto  venga  usucapito,  anche 
i  dieci  jugeri.  Imperocché  qual'  è  la  ragione  per  la  quale  nella 
compra  si  richiede  l'assoluta  verità  del  titolo?  La  ragione  è, 
come  largamente  esporremo  in  detto  trattato,  perchè  quanto 
alla  compra  vendita  quando   vogliamo  usucapire  una  cosa 
come  a  noi  venduta  da  un  non  padrone  e  consegnataci  dal 
medesimo,  buona  fede  si  richiede  in  due  tempi  ;  al  tempo 
del  contratto  che  die'  occasione  alla  tradizione  e  al  tempo  di 
essa  tradizione.  Quindi  è  necessario  che  venga  assolutamente 
designata  una  vera  compra  vendita,   onde  fissarvi  il  tempo 
del  riguardare  alla  b.  f.  Ma  nella  specie  su  esposta  era  sod* 
disfatto  a  questa  designazione  col  dimostrare  la  vera  compra 
vendita  del  fondo.  Tutto  ciò  che  fu  consegnato  al  compratore 
era  nella  sua  opinione  in  pari  condizione  di  proprietà  perchè 
tutto  fu  preso  da  esso  in  modo  uniforme  e  complessivo  ;  e 
la  ragione  medesima,  per  la  quale  egli  credeva  essere  del 
venditore  cento  jugeri,  valeva  per  gli  altri  che  in  verità  erano 


CAPO  QUARTO  —  DBLL'  OGGETTO  DEL  POSSESSO  289 

fuori  della  compra.  Pertanto  dimostrata  Ja  vera  compra  ven- 
dita, e  la  b.  f.  nell'epoca  in  cui  essa  avvenne,  costava  della 
b.  f.  in  essa  epoca  anche  quanto  ai  dieci  jugeri  non  comprati, 
ma  consegnati  in  occasione  di  quel  contratto.  Non  e'  è  ne- 
cessità dì  vera  compra  per  essi  dieci  jugeri,  mentre  è  sod- 
disfatto all'unica  ragione  per  la  quale  ìA  massima  vere  com- 
pre vendite  si  richieggono  per  V  usucapione.  Àdimque  allor- 
ché Paolo  pronuncia  le  parole  riferite  di  sopra ,  non  parla 
assolutamente  quasi  che  le  parti  de'  fondi  non  possano  e  deb- 
bano essere  usucapite  da  per  loro  quando  vengano  acqui- 
state in  tempi  diversi;  ma  parla  soggettivamente  e  riguardo 
all'animo  dell'acquirente  nella  sua  fattispecie.  L'animo  nella 
sua  specie  era  un  solo;  col  quale  l'università  del  fondo,  tale 
quale  era  stato  consegnato  di  centodieci  jugeri ,  veniva  usu- 
capita: non  potevano  essere  varie  idee  *  rapporto  alle  varie 
pait'.  —  Queste  cose  non  valgono  se  sia  stato  per  errore  del 
tradente  consegnato  e  posseduto  dall'accipiente  un  oggetto 
del  tutto  diverso  da  quello  comperato^  Dama  invece  di  Stico, 
i  l.  ^,  §  6,  vers.  Cum  Stichum.  In  tal  caso  non  sarebbe  possibile 
uidagare  sulla  b.  1  intorno  all'oggetto  posseduto  da  usuca- 
pirsi, quanto  al  tempo  del  contratto  :  perchè  era  stato  in  esso 
contratto  indotto  un  altro  servo,  sul  quale  poteva  esistere  b.  f. , 
mentre  m.  f.  esistesse  sul  consegnato  ;  trattandosi  di  servi  che 
sono  e  restan  sempre  distinti  e  separati  in  tutto  e  per  tutto.  *■ 


'  Se  Terrore  non  fosse  stato  nel  solo  tradente  ma  anche  neiraccipiente, 
tl^ora  a  questo  non  sarebbe  acquistato  alcnn  civile  possesso  (§  239).  Stint- 
iiSG  Bona  fid.  und  Ut  pag.  91  stabilisce  in  qttesto  punto  la  ragione  di 
Mere  del  testo.  Ma  è  disadatta;  dappoicbb  Prisco  e  Paolo  parlano  di 
^i^e  del  solo  tradente  ;  «  Cam  Stichum  emissem,  Dama  per  ìgnorantiam 
^i  prò  60  traditns  est.  »  Né  conveniente  al  motivo  espresso  nel  testo 
nedoaimo  «  quia  id,  qaod  emtam  non  sit,  prò  emtpre  usacapi  non  potest.  » 


'./. 
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CAPO  QUINTO 
Dell'  acquisto  del  possesso* 


§  206. 

Dappoiché  il  possesso  richiede  nel  suo  concetto  Telemento 
del  fisico  operare  e  dell'analoga  volontà  (§  43) ,  è  chiaro  che 
senza  tali  elementi  non  può  nascere,  ossia  non  può  essere 
da  alcuno  acquistato.  «  Àdipiscimur  possessionem  corpore  et 
animo,  neque  per  se  animo,  aut  per  se  corporea  Paolo  U, 
^  i,  fc.  ^.  —  È  primieramente  necessario  l'atto  del  corpo:* 
ossia  debbono  aver  luogo  atti  fisici  pe'  quali  Puomo  esordisca 
quella  tale  attività  che  è  nella  definizione  del  possesso  (§  39). 
Quindi  è  che  l'erede,  adita  l'eredità,  acquista  delle  cose  ere- 
ditarie il  dominio,  ma  non  il  possesso  finché  non  le  abbia 
prese  l.  23^  pr.  h.  t  (cf.  §  77).  Ma  quanto  è  sicuro  che  un 
intervento  del  corpo  è  necessario  per  aqquistare  il  possesso, 
altrettanto  è  controverso  il  determinare  di  questo  necessarii) 
intervento  la  giusta  misura.  Il  Savigny  §  li  crede,  che  la  vera 
e  semplice  nozione  dell'acquisto  del  possesso  consista  nella 
mera  possibilità  di  operare  immediatamente  sulla  cosa 
(e  Mdglichkeit  auf  die  Sache  unmittelbar  zu  wirken  *y^^ 
escludere  ogni  straniero  agire  sulla  medesima.  E  che  la  pos 

» 

sibilila  dell'  immediato  operare  basti  al  vero  e  proprio  acqiU' 
sto  del  possesso,  è  divenuta  dopo  Savigny  la  opinione  comune 


^  Quindi  ò,  che  talvolta  (fir.  vai.  §  219,  ffers.  Tàbulae)  alla  tzadùi 
viene  aggiunto  Tepiteto  di  corporale,  e  si  dice  «  corporaliB  tcaditio  > 
vece  di  <  traditio  »  semplicemente. 


'  A  tal  eomnne  opinione   ai   ascrivono  Bbinz  Paf%d,  pag,  62;  Wind- 
§  153;  EXNEB  Trad.  pag.  dt  seg.;  Goldsghmibt  Handdsr,  II,  §6  7  ; 
IDA  pag,  280  seg,;  Meiscbbidsb  §  46;  Maohelabd  p,  155  seg»,  ed  altrL 
'  Anche  Donello  Comm*  F,  9  ^  in  questa  sentenza. 
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però  con  molte  varietà  nel  «definirla,  varietà  delle  quali  da- 
remo un  saggio  più  sotto.  '  Quindi  è,  che  mentre  era  univer- 
sale credenza  degli  antichi   scrittori,  esser  due  le  speci  di 
tradizione,  altra  esser  tradizione  vera  ed  altra  finta,  '  quella 
dove  ha  luogo  il  contatto  colla  cosa,  questa  dove  il  mede- 
simo non  si  effettua;  Savigny,  seguito  dalla  comune  de'mo-  \ 
derni  scrittori,  riprende  tali  vedute.  Scorgendo  ne'casi,  ascritti 
dagli  antichi  alle  tradizioni  finte,  la  presenza  della  sudde- 
scritta  possibilità,  li  richiama  alla  vera  e  propria  tradizione. 
Aggiunge  per  la  esclusione  delle  finte  tradizioni  argomenti 
direni.  Dice  che  le  finte  tradizioni,  se  ci  fossero,  avrebbero 
a^  essere  eseguite  per  mezzo  di  simboli  ;  ma  che  i  simboli 
furono  adoperati  solo  negli  atti  propri  del  gius  de'  romani, 
come  nella  mancipatio  nella  vindicatio  nella  manumissio^  e  non 
già  in  quelli  giuridici  per  dritto  delle  genti,  molto  m^no  dun- 
que nel  possesso.  Tanto  più,  che  se  vere  tradizioni  fossero 
solo  quelle  dove  ha  luogo  il  tatto,  poiché  è  ben  raro  che  le 
singole  parti  delle  co^e  possano  esser  toccate,  immenso  sa- 
rebbe Tu:^    delle   finte,  e  quasi  tutti  i  possessi  per  mezzo 
di  simboli  sarebbero   acquistati.   Finalmente  tanto  Savigny 
quanto  i  suoi  seguaci  si  valgoao  di  diversi  frammenti;    cioè 
delle  1 1,  §  21,  L  5,  §  1,  ^.  ^^,  §  ^,  i-  5i,  h.  t,  l.  77,  de.  B.  F., 
'•  ^^,  §  ly  de  peric,  et  comm,  rei  vend.,  l.  31,  §  i,  de  donai,,  l,  5, 
§  Ij  de  a.  r.  e?.,  l.  79,  de  solution,,  L  1,  C  de  donai. 

■ 
■ 

§  207. 

Non  accetterei  pienamente  tale  opinione.  Secondo  il  mio 
'Viso  non  convien  fare  delle  finte  tradizioni  tutto  quell'uso 
tó  ne  fecero  gli  antichi;  ma  credo,  che  pur  ve  ne  siano:  co- 
ift  anche  credo,  che,  se  le  altre  dove  contatto  manca  non 
lebbono  dirsi  finte,  neppure  debbono  dirsi  tradizioni  proprie 


: 
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ed  in  senso  stretto,  ma  solo  in  senso  lato  ed  improprio.  - 

Se  il  dritto  positivo  riconosca  tradizione  laddove  non  esisti 

affatto  alcun  atto  corporale  distinto  che  ne  segni  lo  aweni 

mento,  vera  tradizione  non  può  dirsi  nò  vero  acquisto  d 

possesso  secondo  il  senso  comune  degli  uomini,  dal  quale  t 

dritto  romano  non  si  ò  dipartito  come  dimostrammo  a  sue 

tempo.  Gonvien  dirla  tradizione  finta.   Tanto  vero^  che  qual 

cune  de'fautori  della  sentenza  surriferita  per  taluna  di  quelle 

tradizioni,  che  appellansi  brevi  manu,  accorda  che  si  debba 

dir  finta.  Non  vedo  perchè  allo  ammettere  in  genere  resistenza 

di  finte  tradizioni  tanta  ripugnanza  trovino  i  recenti;  mentre 

pur  cosi  grande  e  frequente  è  Fuso  delle  finzioni  nel  dritto 

nostro.  Nò  sempre  le  finzioni  si  fanno  per  mezzo  di  que'sim- 

boli,  de'quali  parla  Savigny;  nò  si  adoperano  ne'  soli  atti  dello 

special  dritto  de'romani,  mentre  di  finzioni  usate  all^infuori 

di  tali  atti  abbiamo  gran  quantità  di  esempi  fino  nell'epoca 

assai  avanzata  dell'impero.  ^  Non  oppongano,   che  cosi  si 

avrebbero  quasi  sempre  tradizioni  finte.  Questo  argomento , 

vale  contro  coloro  che  tradizione  finta  scorgono  ovunque  le[ 

singole  parti  della  cosa  non  vengan  toccate.  Ma   non  contru 

noi  che  di  tale  avviso  non  siamo;  e  non  solo  non  diciam*) 

finta,  ma  anzi  diciamo  tradizione  propria  quanto  altra  m^ 

quella  che  cade  su  tutto  un  corpo  formato  in  unità,  appei 

ne  sia  toccata  una  parte.  Poiché  con  ciò  stesso  come  già  a] 

biamo  altrove  osservato,  per  la  continuità   e    la  contine] 

delle  molecole  onde  il  corpo  uno  è   composto ,  tutto  ca 

sotto  il  tatto.  Lo  che  non  solo  ò  vero  ne*  corpi  mobili,  coi 

apparisce  dalla  l.  21^  pr.  de  furi,  da  noi  riportata  §  178  n. 

ma  anco  negli  edifici,  e  pure  neHerreni,  perché  anche 

terreni  si  concepisce  ed  esiste  unità  in  quanto  che  sono  chh 

e  distinti  da  una  siepe,  hanno  un'azienda  propria,  pro] 

bestiami,  propri  istromenti,  propri  fabbricati  ruralL  E  qu£ 

tunque  la  destinazione  dell'umana  volontà,  che  forma 

unità  ne' terreni,  la  forma  solo  convenzionale  ed  arbitrai 

(§  179,  205,  e  303.  n.  2.);  pure  finché  resta  l'animo  di  a 


*-  Ved.  il  mio  libro  Dd  dritto  d^aecreaeere  pag.  240,  n.  158. 
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servarla,  e  tale  animo  non  conduce  ad  alcun  iniquo  risul- 
tate, *  la  unità  spiegar  deve  il  suo  suddescritto  effetto,  che, 
toccata  una  parte,  è  toccato  il  tutto.  Cosi  di  vero,  anzi  di 
proprio  acquisto  di  possesso  parla  Paolo  l.  3.  §  1.  h.  t.  ove 
dice  t  Quando  autem  diximus,  et  corpore  et  animo  acqui- 
fere nos  debere  possessionem,  non  utique  ita  accipiendum 
est,  ut  qui  fundum  possidere  velit,  omnes  glebas  circumam^ 
bulet;  sed  sufficit,  quamlibet  partem  ejus  fundi  introire;  dum 
mente  et  cogitatione  hac  sit,  uti  totum  fundum  usque  ad 
terminum  velit  possidere.  >  Molti  adunque  saran  sempre  i 
casi  di  vere  e  proprie  tradizioni  ;  oltreché  molti  ne  segnale- 
remo di  tradizioni,  tali  in  senso  lato  e  men  proprio,  ma  non 
finte. 

§  208. 

Imperocché  troviamo  sovente  nel  dritto  positivo  ricono- 
sciuta tradizione  con  qualche  atto  corporale  che  la  designa, 
ma  senza  che  questo  atto  consista  nel  contatto  sulla  cosa.  Di 
<|ueste  tradizioni  io  credo  che  da  una  parte  non  si  debba 
dire  che  sian  fìnte,  ma  debbano  ritenersi  per  vere  ;  ma  che 
dall'altra  parte  neppur  possa  dirsi  che  siano  tradizioni  nel 
senso  strettamente  proprio  della  parola  e  si  abbiano  a  rite- 
nere per  tali  in  senso  lato  e  meno  proprio:  insomma  credo 
che  siano,  esattamente  parlando,  estensioni  del  primitivo 
concetto  della  tradizione.  Infatti  finta  una  tradizione,  come 
qualunque  altro  avvenimento,  si  dice  allora  soltanto,  quando 
non  esiste  affatto,  e  viene  per  giuste  ragioni  escogitata  dagli 
autori  del  dritto  positivo.  Or  non  mi  sembra  che  tanto  si 
possa  asserire  allorquando  non  esista  il  contatto,  ma  bensì  un 
altro  atto  corporale  che  marchi  il  principio  del  possedere, 
f er  esempio  se  colui  che  mi  ha  venduto  una  cosa  me  la 
^hi  al  cospetto  ed  ivi  la  lasci  a  disposizione  di  me  che  la 
guardo;  ninno  dice  nel  comune  linguaggio,  che  consegna  non  * 
^a  stata  veramente  fatta  finché  io   non  stenda  la  mano   e 


'  Dìoo  questo  per  le  riflessioni  fatte  a  §  205. 
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tocchi;  né  debbono  averlo  detto  o  pensato  gli  autori  del  dritto 
nostro,  che,  ripeto,  il  pensiero  comune  non  abbandonarono 
nel  loro  concetto  sul  possesso.  Infatti  è  cosa  che  dopo  altri 
ha  il  Savigny  ben  stabilita  pag.  164^  che  ogni  acquisto  fon- 
dato su  mera  finzione  di  dritto  dev^essere  escluso  quando  si 
tratti  di  atti  illegittimi,  onde  non  si  perverta  la  mira  che  nellìQ* 
trodurre  la  finzione  hanno  avuto  le  leggi.  *  Ora  troviamo 
definito  da  Ulp.  nella  l.  45,  §  ^,  de  furi,  che  se  alcuno,  verso 
il  quale  un  altro  per  error  di  persona  (cf.  §  380)  credevasi 
debitore,  conscio  di  non  essere  creditore  delegò  una  terza 
persona  cui  si  facesse  T  indebito  pagamento,  e  si  trovò  pre- 
sente alPatto  del  pagamento  medesimo,  s*  intenda  aver  com- 
messo furto.  E  perciò  si  crede  da  lui  fatta  la  contreciaiio  cht 
per  ricevuta  sentenza  è  al  furto  necessaria  (§  332),  benché 
il  danaro  pagato  egli  non  avesse  toccato  con  mano,  ma  sol 
veduto.  Perchè  troppo  chiaramente  e  comunemente  della 
contrectatio  tien  luogo  l'operar  fisico  degli  occhi  :  onde  si  giu- 
dica aver  esso  veramente  e  non  fintamente  preso  il  danaro 
ed  averne  poi  lasciato  passare  il  possesso  nella  terza  per- 
sona. '  Ma,  come  dissi,  credo  che  in  casi  di  simil  natura  la 


^  I  procaliani  credevano  che  alla  costituzione  del  f arto  bastasse  sem- 
pre una  impropria  (però  non  finta)  presa  di  possesso  (§  332).  Ma  neppure 
tale  sentenza  fa  ricevuta  (ibid). 

*  Dico,  che  la  contrettazione  viene  supplita  dall'azione  defili  occb. 
Ma  non  direi  già,  che  così  la  tradizione  sia  supplita  da  cosa  per  se  divari 
da  questa,  la  quale  ne  sia  un  equivalente;  come  alcuno  ha  scritto.  Vuota 
degli  occhi  supplisce  razione  della  mano^  ma  per  costruire  una  specie  di 
tradizione:  questo  credo  il  giusto  pensiero.  Ed  infatti  i  testi,  come  vedremo 
riportano  sempre  questi  eventi  dentro  il  concetto  stesso  della  tradizione 
«  quodammodo  tradita  existìmanda  sant  »1.79  de  soltU.  «  videri  traditum.. 
tradita  videri  *  l  1  §  J^l  h.  t  <  tradita  videtur  »  {.  74  de  control,  eml.  ecc. 
Chi  tiene  l'idea  de* meri  equivalenti  allega  \a  l.  9  §  3,  dejur.  dot.  >qiii<i 
enim  interest»  inferantur  volente  eo  in  domum  eius,  an  ei  tradantur?  >  Ma 
trascura  le  parole  immediatamente  precedenti  «  non  quod  ei  non  tradoc 
tur:  quid  enim  interest  etc.  »  onde  chiaro  apparisce  che  anzi  Ulp.  riferisce 
il  caso  ad  una  vera  tradizione  e  solo  colle  seguenti  opposte  parole  lo  di- 
stingue dalla  tradizione  in  senso  strettamente  proprio.  Viene  adoperati 
anche  la,  l  9,  §  6.  junct>  §  5  de  a.  r.  d,  di  Gaio  «  sine  traditìone  nuda 
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tradizione  e  Tacquisto  del  possesso  non  s'intendano  nel  sen- 
so stretto  di  tali  espressioni.  I  romani  ben  riconobbero ,  che 
il  tatto  è  il  senso,  il  quale  per  destinazione  della  natura  mette 
Tuomo  nella  più  diretta  comunicazione  colle  cose,  il  mezzo 
con  cui  esso  alla  sua  potestà  le  sottopone.  Onde  cosi  fre- 
quente il  loro  uso  di  esprimere  la  mano,  principal  ministra 
del  tatto,  neMoro  istituti,  che  significassero  l'acquisto  o  la 
perdita  d'un  potere  di  grave  momento,  o  il  potere  esso  stesso 
(mmpaiio,  manumissio,  manus).  Già  a  §  39  parlammo  della 
necessità  del  tatto  nel  concetto  del  possesso,  citate  alcune 
eleganti  espressioni  di  Machelard;  e  a  §  42  riportammo  altri 
testi  che  Vattingere^  il  comprehendere^  lo  apprehendere,  segnano 
come  proprio  modo  di  acquistare  il  possedimento,  l.  7,  §  17 
depuU.  in  rem  act^  L  1  §  1,  l  18  §  J2,  l  23  pr.^  l,  38  §  2,  h.  t, 
l  7,  §  4.  prò  èmt;  ed  aggiunsi  la  l.  20  pr,  de  S.  P.  V. ,  ove 
trovasi  aggiunta  la  nota  d' improprietà  guasi  ad  un  possesso 
riconosciuto  nonostante  la  mancanza  del  contatto.  IjHniroire 
e  il  «  rem  corporaliter  ieneant  »  designati  da  Paolo  nella  l.  5, 
§  I,  k  <.,  e  sent  F,  li,  3.  come  modi  di  acquistare  il  possesso,  ri- 
badiscono ristesso  pensiero.  Quindi  pur  vedemmo  a  §  47  che 
anche  in  punto  di  ritenere  il  possesso,  pur  tanto  più  facile 
che  lo  acquistarlo,  i  romani  nella  mancanza  del  presente  con- 
tatto dissero  che  «  retinere  posse  videamur^  »  e  formarono  le 
apposite  espressioni  t  animo, 'animo  solo,  nudo  animo,  pos- 
sidere  1 1. 5,  ^  7, 11, 1.25,  §  2,  L  44  §  2,  l  46  hoc  «fc,  l  4,  C.  eod.  tit^ 
§oJ.  de  itUerd.^  Gaj.IV.  153,  Paul.  V.  2. 1.  —Pertanto  anche 
l'uso  d'altro  atto  corporale,  anche  V  uso  degli  occhi  non  fu 
giudicato  pari  all'acquisto  strettamente  inteso  del  possesso. 
Vero  acquisto  riconobbero,  ma  non  del  tutto  proprio.  Abbiamo 
cosi  esaminati  gli  argomenti  del  Savigny,  riservandoci  alla 
^  occasione  di  marcare  quale  sia  a  nostro  avviso  il  vero 
senso  dei  testi  da  esso  aggiunti  a  conferma  della  sua  opinione 


Tolontas  sufficit  ad  rem  transferendam.  »  Ma  eguale  esser  deve  la  interpre- 
^006;  poiché  vedremo  §  222^  che  una  specie  di  tradizione  delle  merci  è 
^  testi  riconosciuta  nella  consegna  delle  chiavi  del  magazzino  che  le  con- 
tiene ;  qaal*ò  il  caso  a  coi  è  applicata  la  riportata  espressione  di  Gaio. 
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(cf.,  Oltre  §  207  e  questo  §  308,  anche  §  213, 214, 222, 223, 227. 
n.  1.,  234,  239).  Ed  esaminando  la  opinione  di  Savigny  ab- 
biamo dovuto  esprimere  le  idee  fondamentalii  su  cui  si  basa 
la  opinione  nostra  sull'acquisto  del  possesso. 

§  209. 

Prima  però  che  ci  avsmziamo  nello  svilupparle,  giadicbia- 
mo  nostro  dovere  dir  qualche  cosa  della  sentenza  che  in  qu^ 
sta  materia  ha  prodotto  Jhering  pag^.  14S  $egg.  Dice  JberìDg, 
che  la  manifestazione  sensibile  delP  acquisto  del  possesso  con- 
siste nel  constatare  di  fatto  l' intenzione  di  aver  la  cosa  come 
propria.  Converrebbe  conchiudere,  che  possesso  si  acquista 
anche  col  dichiarare  in  pubblico  istrumento  quella  intenaone 
od  anche  col  rendere  "altrimenti  palese  la  notizia  di  ciò.  Men- 
tre questo  sarebbe  modo  di  constatare  molto  maggiore  che  con 
lo  accedere  ad  un  fonflo,  cosa  che  può  esser  resa  nota  e  con- 
statata a  ben  pochi.  E  lo  stesso  Jhering  non  dissimula,  cbe 
la  sua  tesi  conduca  a  conchiudere  che  la  presenza  della  cosa 
non  sia  punto  neces^ria  ad  acquistarne  il  possesso.  Tenta 
anzi  di  ritrovare  qualche  cosa  di  simile  esordita  in  dritto  ro- 
mano; allegando  i  tétìi  ne' quali  è  stabilito  doversi  assoluta- 
mente prestar  fede  agP  istromenti,  che  dichiarino  esser  tutto 
proceduto  solennemente  nelle  stipulazioni,  esservi  state  pre- 
senti le  parti.  Quali  testi  né  han  punto  che  fare  col  possesso. 
né  importano  per  le  stipulazioni  che  non  sia  necessaria  la  pre- 
senza; ma  solo  che  si  debba  prestar  fede  agi' istromenti  i  quali 
r  asseriscano  avveiyita.  Nel  possesso  non  è  stata  ricevuta  si- 
mile misura,  eccettuate  le  donazioni  fra  parenti  e  discendenti 
come  vedremo  nello  spiegare  la  l.  1,  C.  de  donation,  (§  224) 
Jhering  ripetutamente  chiama  V  accesso  al  fondo,  per  ragione 
di  consegna  e  di  acquisto,  una  passeggiata,  quasi  per  ironia. 
Noi  crediamo  che  anche  secondo  la  ragione  giuridica  V  awist 
de' romani  fu  ottimo:  in  ogni  modo  non  si  può  dubitare,  cbe 
fu  loro  avviso,  non  .potersi  acquistare  dominio  e  molto  meno 
possesso  senza  V  atto  corporale. 
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§  210. 

Ora  veniamo  a  sviluppare  le  nostre  vedute.  Dicemmo,  e, 
mi  sembra,  dimostrammo  :  1^,  che  il  vero  ed  insieme  proprio 
acquisto  di  possesso  accade  solo  quando  sia  adoperato  il  con- 
tatto sulla  cosa;  ben  inteso  anche  sopra  una  parte  di  essa. 
?,  che  il  dritto  romano  lavorando  estensivamente  sopra  que- 
sto semplice  concetto  riconobbe  anche  un  vero  ma  meno  pro- 
prio acquisto,  allorquando  fosse  adoperato  un  qualche  atto 
corporale  ma  non  consistente  nel  tatto.  3^,  che  talvolta  rav- 
visò anche  l' acquisto  senza  alcun  operare  fisico  sulla  cosa,  e 
che  allora  è  acquisto  non  solo  non  proprio  ma  neppur  vero.  — 
Adesso  progredendo  dobbiamo  osservare  in  primo  luogo,  che 
i  romani  non  lasciarono  il  semplice  concetto  delP  acquisto  per 
vìa  del  tatto ,  non  ammisero .  impropri  o  finti  acquisti  se 
non  con  un  fondamento  razionale  ossia  con  un  giusto  scopo. 
Perchè  lo  ammetterli  senza  di  ciò,  sarebbe  stato  in  verità  un 
distruggere  il  principio  della  necessità  del  contatto  ;  come  ogni 
massima  viene  distrutta  se  sMnducono  irragionevoli  limita- 
zioni Se  ad  acquistare  i!  possesso  fosse  assolutamente  neces- 
sario toccar  colla  mano  o  col  piede,  di  ben  pochi  oggetti  si 
potrebbe  ottenerlo,  e  ciò  con  opera  difficile  ed  affannosa.  Que- 
sta ragione,  e^  talvolta  V  altra  di  evitare  inutili  circuiti,  per- 
suasero r  uso  degP  impropri  e  dei  fìnti  acquisti  dì  possesso; 
come  per  quella  fu  pur  anco  indotto  l' uso  dei  procuratori,  del 
che  in  seguito  dovremo  tener  parola.  E  vanamente  il  Maynz 
§  170  oppone  a  proposito  deir  uso  delle  finzioni  nello  tradi- 
zioni, da  esso  ancora  combattuto,  che  ninna  necessità  od  op- 
portunità aver  poteva  il  dritto  positivo  di  slargare  i  confini 
del  possesso,  cosa  per  se  non  rispettabile.  Si  trova  la  risposta 
in  ciò  che  già  notammo  (§  46),  molte  esser  le  ragioni  di  tali 
estensioni.  L'odio  delle  vacanze;  lo  sviluppo  delle  usucapioni; 
U  più  focile  complemento  di  atti  giuridici  de'  quali  l'acquisto  del 
possesso  era  condizione  necessaria,  e  fra  questi  precipuamente 
l'acquisto  del  dominio  del  quale  è  sovente  queir  acquisto  di 
possesso  il  necessario  compagno.  —  Dalle  dette  cose  s' inten- 
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de,  che  improprietà  o  finzioni  non  si  adoperano  per  esten- 
dere r  atto  dell'  animo.  Vigoroso  questo  e  potente  quanto  frale 
è  il  corpo  ed  inetto;  idoneo  a  contemplare  insieme  la  nave 
che  solca  le  acque  della  linea  e  la  casa  di  ghiaccio  dell^  abi- 
tatore delle  regioni  polari,  non  ha  bisogno  di  soccorsi  del  gius 
civile'  onde  la  sua  celerità  sia  sospinta,  la  sua  forza  moltipli- 
cata. E  cosi  negli  acquisti  di  possesso  V  atto  della  volontà  è 
dimandato  nella  sua  naturai  verità  e  proprietà.  * 

§211. 

Ora  dichiariamo  con  esattezza  maggiore,  come  pel  giusto 
scopo,  che  abbiamo  notato,  si  adoperarono  praticamente  i  ro- 
mani nella  loro  opera  di  ricevere  ora  impropri  ora  finti  ac- 
quisti del  possesso.  Prima  parleremo  della  loro  opera  mera- 
mente estensiva  del  concetto  originale  dell'acquisto  per  con- 
tatto, ossìa  del  loro  normale  procedere  nell'  amnoiettere  acqui- 
sti di  possesso  impropri;  per  poi  dichiarare  con  egual  cura 
r  altra  opera  ove  più  staccandosi  dal  concetto  medesimo  ri- 
conobbero acquisti  del  tutto  finti.'  —  Il  regolare  processo  del 
dritto  romano  nella  sua  opera  estensiva  si  avanza  dentro 
certi  limiti  ossìa  con  certe  condizioni.  À  chi  mediti  sulle  giu- 
ridiche ragioni,  e  rifletta  sui  frammenti  relativi,  questi  limiti 
e  condizioni  si  presentano  nel  modo  seguente.  Prtwo;  perchè 
sia  riconosciuto  un  improprio  acquisto  dì  possesso  è  neces- 
sario che  esista  una  sicura  fisica  disponibilità,  ^  vale  a  dire 
la  facoltà  di  poter  fisicamente  prendere  e  toccar  la  cosa  seii7.a 
verisimili  impedimenti.  Questa  essendo  l' importanza  di  quel- 
la epiteto  sicura j  da  noi  aggiunto,  che  cioè  la  disponibilità  sìa 
cosi  facile  da  rendere  inverosimile  il  sopraggiungere  di  qual- 
che impedimento  al  contatto,  come  di  malattie,  di  affari,  di 


^  Per  influenza  di  ragioni  singolari,  e  col  supplemento  di  speciali  i^ 
quisiti,  vedremo  ammesso  talora  lo  acquisto  del  possesso  sulle  cote  pre^ 
dai  servi  o  figli  di  famiglia  ex  causa  pectdiari  senza  atto  distinto  di  to- 
Ionia  g  245,  seg.  Vedi  anche  de' casi  singolari  riportati  a  §  260. 

*  Adopero  volentieri  questa  parola  disponibUUà,  ormai  consacrata  dftl- 
PutfO  generale. 
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azione  estranea  d' altre  persone  ecc.  Pertanto  cotesta  dispo- 
nibilità esiste,  allorquando  le  presenti  circostanze  di  fatto  sian 
tali  da  far  ritenere  non  solo  per  presumibile  ma  per  umana- 
mente certo  ed  indubitato,  che  alcuno,  prendendo  ora  la  de- 
terminazione di  toccare  la  cosa,  potrebbe  senza  fallo  metterla 
in  esecuzione.  Tale  mi   è  sembrato  il  giusto  carattere  che 
i  romani  esìgono  nella  disponibilità  necessaria  all'acquisto  del 
possesso;  e  vedremo  che  corrisponderà  ai  frammenti  che  fra 
poco  prìncipieremo  ad  esaminare.  La  possibilità  dell'appren- 
sione, che,'  come  vedemmo,  basterebbe  secondo  la  comune 
opinione  dei  moderni  a  formare  la  tradizione  propria,  come 
secondo  noi  basterebbe  a  formare  la  impropria,  è  dagli  au- 
tori medesimi  variamente  delineata.  Savigny  la  vuole  (lo  di- 
cemmo) immediata:   espressione,  che,   esattamente   intesa, 
importa  anche  la   esclusione   di  ogni   atto  intermedio   fra 
la  determinazione  e  il  toccamento,  e  perciò  più  che  non  im- 
porti  la  nostra  sicura,  siccome  la  definimmo.  Non  a  torto 
viene  Savigny  ripreso  da  Jhering  pag.  127^  il  quale  gli  oppone 
diversi  casi,  per  esempio  quello  della  deposizione  dell'  oggetto 
da  acquistarsi  entro  la  casa  dell'  acquirente  (§  216),  dove  acqui- 
sto di  possesso  si  trova  senza  quella  immediata  disponibilità. 
^Itri  ha  data  buona  definizione,  ma,  a  quel  che  mi  sembra, 
men  pratica  e  men  precisa  della  nostra.  Cosi  Goldschmidt 
Eanddsr,  pag.  1233  definisce  V  apprensione  essere  la  ideale 
possibilità  di  arbitrario  ed  esclusivo  operare,  spiegando  l'epi- 
teto •  ideale  >  per  quella  possibilità  che  secondo  il  ragionevole 
costume  viene  ritenuta  per   presente;  abbiano  pure  ad  op- 
porsi alla  sua  realtà  straordinarii  non  previdibili  impedimenti. 
Colla  quale  dichiarazione  turba  queir  epiteto  d'ideale  che  avea 
posto  in  definizione,  fissando  in  risultato  una  possibilità  reale. 
Men  bene  il  Meischeider  §  46^  vuole  una  relazione,  che  renda 
possibile  nella  persona  la  coscienza  dell'attuai  potere  sulla  cosa. 
Facendo  cosi  dell'  apprensione  un  concetto  del  tutto  subiettivo, 
non  consono  al  dritto  romano,  il  quale  non  si  contenta  della  opi- 
liione,  che  può  esser  falsa,  dell'  acquirente,  ma  vuole  possibilità 
di  contatto  nella  realtà  dei  verosimili  avvenimenti.  Windscheid 
&9,  n.  4,  ed  Exner  Trad.  §  89^  non  credono  possibile  il  fis- 


■\ 
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'  sare  una  forinola  generale  la  quale  sia  adatta  a  definire  nei 
casi  concreti  se  detenzione  esista  o  non  esista.  Veramente  Einer 
aggiunge  una  prova  di  forinola  cosi  concepita:  Il  detentore 
deve  stare  in  tal  rapporto  colla  cosa,  che  si  possa  dire  ch^eì 
r  abbia,  e  non  solamente  che  la  può  avere  o  V  avrà.  Forinola 
che  nulla  dichiara  e  lascia  insoluto  il  problema.  Jhering  crede 
falsa  la  teoria^  che  la  disponibilità  importi  apprensione  di  pos- 
sesso (propria  secondo  V  opinione  di  Savigny,  men  propria  se- 
condo la  nostra)  per  la  ragione,  che  con  questa  teoria  non 
s' intenderebbe  perchè  in  certi  casi  trattati  dalle  leggi  nostre, 
come  in  quello  dei  favi  l.  5,  §3j  dea.  r.  d.  ed  in  quello  del  te- 
soro l.  5,  §  3,  h.  t,  sia  l' apprensione  esclusa.  Noi  proveremo 
che  ciò  conviene  alla  teoria  come  noi  V  intendiamo  (§  217 
e  230). 

§  212. 

Secondo;  per  l'improprio  acquisto  di  possesso  si  richiede 
qualche  atto  fisico  che  pur  non  sia  il  tatto ,  col  quale  venga 
marcato  il  principio  delPesercizio  dell'attività  sulla  cosalo 
immediato  o  almeno  mediato.  —  I  due  esposti  requisiti  sono 
stati  dimandati  dal  dritto  romano  onde  nel  più  grave  mo- 
mento qua!'  è  quello  dell'acquisto  non  fossero  del  tutto  ab- 
bandonati quegli  elementi  che  sono  necessarii  per  la  natura 
del  possesso,  e  precisamente  il  necessario  concorso  del  corpo 
l.  5,  §  i,  fc.  t  Se  non  vi  fosse  il  contatto,  che  era  razione  fisica 
propria  secondo  le  prime  destinazioni  della  natura,  ci  fosse 
almeno  per  supplire  il  contatto  stesso  quella  disponibilità,  e 
la  presenza  di  qualche  altro  atto  corporale.  Su  queste  idee 
si  svilupparono  le  singole  speci  di  acquisto  improprio,  delle 
quali  conviene  che  ora  ci  occupiamo.  Parleremo  principal- 
mente della  tradizione,  di  cui  anche  i  testi  sogliono  trattare: 
della  occupazione  diremo  quando  occasione  si  presenterà.  Ci 
varremo  de'  frammenti  che  parlano  d' improprie  tradizioni 
in  rapporto  all'acquisto  del  dominio;  perchè ^  come  osser- 
vammo §  210,  suole  essere  congiunta  la  causa  degli  acquisti 
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del  dominio  e  del  possesso,  anzi  in  vista  degli  acquisti  di 
dominio  in  gran  parte  furono  introdotte  le  tradizioni  im« 
proprie. 

§  213. 

Prima  ci  si  presenta  quella  tradizione  che  gì'  interpreti 
chiamavano  longa  manu;  dove  più  facile  fu  Pestensione,  per- 
chè se  vi  manca  il  tatto,  v'  è  però  l'immediato  intervento  d'un 
altro  senso,  cioè  degli  occhi.  Famoso  l'esempio  d'un  vendi- 
tore che  dalla  mia  torre  m'indichi  il  fondo  vendutomi  ^  di- 
cendo di  consegnarmelo:  passa  a  me  dominio  come  si  acqui- 
sta possesso,  l.  18,  §  2,  h.  t  Dice  Gelso  «  non  minus  possi- 
dere  coepi,  quam  si  pedem  finihus  intulissem  »  dimostrando 
questo  come  un  modo  d'acquistare  comunemente  riconosciuto. 
Giavoleno  l.  79,  de  sólut  tratta  una  specie  simile,  cioè  di  colui 
il  quale  ordinò  che  gli  venisse  posta  _  al  cospetto  la  pecunia 
od  altra  cosa  dovutagli.  Dice  che  questa  divien  sua,  espri- 
mendosi cosi  <  quodammodo  longa  manu  tradita  existimanda 
est  •  CJoUe  quali  parole  indica  apertamente,  che  propria 
tradizione  è  quella  che  si  fa  colla  mano  e  col  tatto,  e  che 
neUa  specie  è  tradizione  impropria  quasi  che  la  mano  sem- 
bri fino  all'oggetto  protratta.  Cosi  resta  anche  giustificata  la 
ricordata  denominazione  data  dagl'interpreti  a  cotesta  tradi- 
zione. E  vanamente  oppongono  coloro,  che  non  riconoscono 
improprie  tradizioni,  essere  quella  espressione  <  longa  manu  » 
solo  un'energica  frase  di  Giavoleno.  Energica  o  non  energica, 
il  giureconsulto  non  l'avrebbe  usata  se  non  avesse  pensato 
che  la  propria  tradizione  è  quella,  la  quale  si  opera  colla 
mano,  e  alla  quale  per  via  di  estensione  riporta  l'altra  di  cui 
esso  parlava.  Sopra  tutto  poi  è  da  notare  la  l.  1,  §  21,  A.  t 
Ordinai  al  mio  venditore,  o  debitore  di  danaro,  di  consegnar 
la  cosa  venduta,  o  il  dovuto  danaro,  al  mio  procuratore  o  ad 
altri  e  cum  ea  in  praesentia  sii  >  Paolo  riferisce  la  sentenza 
di  Prisco,  ossia  di  Giavoleno  (Prisco  Nerazio  soleva  da  Paolo 
6sser  citato  col  nome  di  Nerazio),  di  cui  vedemmo  quali  fos- 
sero le  vedute  nella  {.  79y  de  solut  E  questa  sentenza  era 
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precisamente  «  videri  raiìii  traditam.  >  Aggiunge  Paolo  resem- 
pio  delle  colonne  poste  al  cospetto,  e  ripete  «  prò  tradiiis  ha- 
beri.  >  Espressioni  che  dimostrano  chiaramente,  che  non  si 
espone  la  semplice  nozione  della  tradizione,  ma  un'estensione 
della  medesima.  Bella  la  ragione  del  giureconsulto  e  non  est 
enim  corpore  et  aciu  (meglio,  sull'autorità  de'  basilici  *  òi^h  » 
L.  2,  i,  Heimb.  F,  4/,  è  da  leggere  tactu)  necesse  apprehen- 
dere  possessionem,  sed  edam  oculis  et  dffeciu.  »  Oppone  il 
corpo  e  l'atto  o  tatto  agli  occhi  e  all'affetto:  non  che  gli  oc- 
chi non  sian  pur  essi  corporali  e  non  spettino  all'atto  oltre 
il  mero  affetto;  ma  perchè  nell'apprensione  delle  cose  la  de- 
stinata parte  del  corpo  è  la  mano  ed  il  tatto.  Onde  non  posso 
comprendere  come  Savigny  citi  questo  frammento  a  confema 
della  sua  opinione.  * 

§214. 

Un'altra  conferma  nella  giusta  interpretazione  della  1 5i, 
h.  t.  variamente  intesa  e  dagli  antichi  e  dai  recenti  scrittori. 
Vedemmo,  che  Giavoleno  sabiniano  dove  non  tatto  fosse  ado- 
perato ma  gli  occhi,  non  riconosceva  propria  tradizione.  La- 
beone,  l'ardito  capo  della  scuola  contraria,  sembra  che  fosse 
di  parere  diverso.  Non  che  egli  pensasse,  come  oggi  la  pensa 
Savigny,  esser  propria  tradizione  ogni  qual  volta  v'  è  mera 
possibilità  di  contatto:  ma  propria  tradizione  credeva  se  il 
senso  degli  occhi  fosse  stato  usato.  Viene  in  d.  L  51  trattata 
secondo  il  mio  avviso  la  seguente  specie.  Colui,  che  m'avea 
venduto  un  mucchio  di  legna  o  delle  anfore  di  vino,  m'or- 
dinò di  prendermele;  ed  io  mandai  un  custode,  che  quel  cu- 
mulo di  legna,  o  quelle  anfore  insieme  raccolte ,  cominciò  a 
riguardare  senza  toccare.  Qual' è  mai  il  carattere  di  tale  atto 
del  custode?  Labeone,  pur  ravvisando  anche  negli  occhi  un 
proprio  atto  corporale  per  le  tradizioni,  tenta  in  principio  del 


^  Altri  testi  conformi  alla  nostra  opinione  vedremo  nel  dimostrare, 
che  nella  tradizione  così  detta  brevi  manu  non  si  richiede  la  presenza  delia 
persona  intermedia. 
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testo  se  debba  dirsi  in  questo  caso  che  il  possesso  mi  sia 
acquistato  col  nudo  e  solo  animo;  dappoiché  io  neppur  gli 
occhi  adoperai  e  quella  custodia  era  stata  ad  altri  consegnata. 
•  Quarumdam  rerum  animo  possessionem  adìpisci  nos,  ait 
Labeo:  voluti,  si  acervum  lignorum  emero,  et  eum  venditor 
tollera  me  jusserit:  simul  atque  custodiam  posuissenr,  tradi- 
|us  mihi  videtur.  Idem  juris  esse  vino  vendito,  cum  univer- 
sae  amphorae  vini  simul  essent.  »  Ma  quindi  contradice;  e 
coDchiude  essere  tradizione  di  corpo,  resa  la  ragione  perchè 
a  se,  Labeone,  come  ad  altri  già  piaceva  potersi  acquistare  il 
possesso  per  mezzo  del  corpo  altrui  come  istromento.  Per- 
tanto Labeone  riconosce  nel  caso  una  propria  tradizione,  sic- 
come tale  la  riconosce  quando  io  stesso  custodendo  riguardo 
senza  toccare.  «  Sed  videamus,  inquit,  ne  haec  ipsa  corporis 
traditio  sit:  quia  nihil  interest,  utrum  mihi  an  et  cuilibet 
jusserim,  custodia  tradatur.  »  Cosi  pensava  il  capo  della  scuola 
de'proculiani;  e  forse  dell' istessa  sentenza  era  il  proculiano 
Celso,  che,  come  vedemmo,  nella  -simile  specie  della  l.  18 ^ 
§  2^  h.  t  ammette  la  tradizione  né  la  dice  impropria ,  come 
la  caratterizzano  ripetutamente  Giavoleno  e  Paolo  l.  79,  de 
soJuf.j,  jt,  §  21^  h.  t  Ma  Giavoleno  sabiniano,  autore  della 
nostra  i.  51,  esposta  la  opinione  di  Labeone,  aggiunge  infine 
la  propria,  consona  ai  suoi  principii.  Dice,  che  in  verità  nulla 
importa  che  la  custodia  io  abbia  assunto  da  per  me  o  per 
mezzo  di  altri;  e  che  diverso  è  il  nodo  della  questione.  Men- 
tre Labeone  segnava  il  punto  della  questione  nella  mia  as- 
senza non  curando  se  tatto  od  occhi  fossero  usati;  Giavoleno 
invece  non  cura  l'assenza  mia,  ed  in  questo  secondo  punto  fissa 
la  controversia,  se  cioè  il  cumulo  di  legna  e  le  anfore  sem- 
brino consegnate  benché  non  prese  con  mano.  «  In  eo  puto 
liane  quaestionem  consistere,  an  etiam  si  corpore  acervus,  aut 
amphorae  adprehensae  non  sunt,  nihilominus  traditae  vi- 
deantur;  nihil  video  interesse,  utrum  ipse  acervum,  an  man- 
dato meo  aliquis  custodiat.  >  E  cosa  conchiude  ?  e  utrobique 
enim  animi  qmdam  genere  possessio  erit  aestimanda.  >  Non 
crede  che  sia  propriamente  acquisto  di  possesso  con  solo 
siùmo,  ma  neppure  che  esista  il  proprio  atto  del  corpo ,  la 
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propria  tradizione.  Insomma  scorge  una  tradizione  impropria. 
Or  si  confronti  questo  frammento  colla  l.  i,  §  21^  fc.  t  doTe 
sull'autorità  dello  stesso  Giavoleno  viene  opposto  il  corpo  agli 
occhi,  e  questi  sono  congiunti  e  paragonati  airaSetto;  e  sarà  fa- 
cile il  convincersi,  che  Giavoleno,  eguale  a  se  stesso,  ravrìsa 
semprs  un'impropria  tradizione.  ^  Questa  sentenza  che  è  rice- 
vuta da  Paolo  e  viene,  come  vedemmo,  ripetutamente  inculcata 
nelle  pandette,  è  certamente  la  ricevuta.  * 

§215. 

Si  noti  intanto  a  proposito  della  tradizione,  della  quale 
parliamo,  la  necessità  de'  suesposti  due  estremi  (§  211, 212) 
perchè  una  tradizione  in  lato  senso  sia  ricevuta.  Esiste  cer- 
tamente un  atto  corporale,  Tuso  degli  occhi.  Esiste  la  sicura 
disponibilità  per  ciò  che  «  a  nullo  corporaliter  ejus  rei  pos- 
sessio  detineretur  >  d.  l.  79,  de  solut,  e  per  la  vicinanza  del 
fondo  consegnato  desiderata  per  l'acquisto  nella  d.  l.  IS^  §  -< 
h.  t.  Imperocché  se  venga  additato  un  fondo  situato  sulla 
vetta  d'un  lontano  monte,  che  diviso  da  molte  miglia  od  an- 
che da  un  braccio  di  mare  si  vegga  nell'estremo  orizzonta, 
tradizione  non  avverrebbe.  Non  si  dica  che  anche  se  la  torre 
donde  viene  il  fondo  additato  sia  ad  esso  fondo  vicina,  pur 
può  avvenire  qualche  impedimento  al  futuro  contatto,  p.  ^ 
che  altri  l'occupi  mentre  che  io  dalla  torre  discendo;  perchè, 
come  ben  riflette  Savigny  pag.  215,  nelle  date  circostaMf* 
questi   sono  inverosimili  casi  de'  quali  non  s' ha  da  tener 


*  Ormai  s' intende  come  a  torto  Cujagio  creda,  che  la  l.  51  osti  alU 
t  3,  §  1,  h.  t,  ove  Paolo  stabilisce  che  il  possesso  deve  acqmatani  col- 
Vanimo  insieme  e  col  corpo;  tanto  che  secondo  lui  nella  d.  t  51  00Dve^ 
rebbe  leggere  «  corporis  quodam  genere  »,  grave  cangiamento  che  ha  codItv 
di  se  Tautorità  di  tatti  i  codici  latini  e  de^  basilici  L,  2,  50,  Heùnb*  Ff  53- 

*  Altre  simili  facilità  de*  procaliani  in  materia  d^acqaisto  di  pona^ 
vedi  a  §  219  e  238.  —  A  proposito  poi  di  quella,  della  quale  abbiamo  ori 
discorso,  b  da  rimarcare  che  in  verità  gli  occhi  tanto  da  vicino  sappliacoDO 
il  tatto,  che  anche  la  media  giurisprudenza  talvolta  negli  effetti  tratta 
Tacquisto  per  mezzo  degli  occhi  come  acquisto  proprio,  §  208. 
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conto  alcuno  (§  311).  —  Un  argomento  viene  ancora  da  ciò,  che 
sulla  occupazione  per  via  della  caccia  è  stato  stabilito.  Nella 
quale  richiedendosi  ancora  Tapprensione,  siccome  è  nella  tra- 
dizione richiesta,  fu  per  la  sentenza  de'  più  ricevuto  che  acqui- 
sto non  avvenga  appena  la  fiera  sia  veduta  e  ferita;  dap- 
poiché molte  cose  avvenir  possono  per  le  quali  falhsca  la 
presa,  /.  5,  §  i,  de  a.  r.  rf.,  §  13,  I.  de  rer.  divis.  —  Se  però  la 
iiera  sia  veduta  e  ferita  in  tali  condizioni  da  non  poter  sfug- 
gire, credo  che  Tacquisto  avvenga;  onde  non  si  neghi  anche 
allorquando  essa  giaccia  mortalmente  trafitta  a'  piedi  del  cac- 
ciatore. Veramente  Maynz  §  170,  benché  pur  esso  sia  di  quelli 
che  non  riconoscono  nel  tatto  l'unico  ministro  de' propri  acqui- 
i^ti,  esige  assolutamente  che  la  fiera  venga  toccata;  ed  allega 
la  ragione,  che  più  sia  stato  dimandato  nel  sottoporre  novel- 
lamente una  cosa  al  dominio.  Domanderei  perchè  non  piut- 
tosto sia  stato  domandato  maggiormente  nel  trasferire  un  po- 
tere già  acquistato,  lo  che  è  certamente  più  grave.  —  Si  osservi 
come  in  d,  L  5j§  1  venga  proposta  la  questione  t  Hlud  quae  - 
situm  est,  an  fera  bestia,  quae  ita  vulnerata  sit,  ut  capi  pos- 
8it,  statim  nostra  esse  intelligatur  ;  »  si  osservi,  che  coloro,  i 
quali  pensavano  affermativamente,  si  esprimevano  così  «  no- 
stram  videri  ;  »  si  osservi  fhialmente  come  la  decisione  è  con- 
cepita •  Plerique  non  aliter  putaverunt  eam  nostram  esse, 
quam  si  eam  ceperimus.  »  In  colui,  che  guarda  la  fiera  che  ha 
ferito,  solo  un  improprio  acquisto  é  posto  nella  questione  e 
flellà  opinione  di  alcuni;  improprietà  segnalata  colle  ordina- 
rie parole  t  intelligi,  videri  »  ormai  troppo  spesso  ripetute  in 
simili  acquisti  per  poterle  credere  fortuite.  Ma  nel  caso  viene 
tale  improprio  acquisto  escluso,  ed  ammesso  solo  l'acquisto 
proprio  che  si  fa  col  capere  ossia  coU'opera  della  mano.  Il  te- 
sto è  concepito  interamente  secondo  le  nostre  idee,  e  cosi  si 
volge  contro  coloro  che  ad  esse  l' oppongono  (§  208,  not.  3).  * 


^  Dalle  cose  esposte  a^iniende,  che  non  bene  Jhebing  pag.  55,  n,   2 

^prende  Satiqnt  per  aver  rinterdetto  de  glande  legenda  riportato  a  qaelli 

s^ipùoemiae  possessionis,  allegando  la  ragione,  che  nel  punto  in  coi  il  pomo 

cade  dal  ramo  il  padrone  delPalbero  acquista  il  possesso  separato  su  esso 

Hcaaaii,  n  Po$se9$o  in  Dir.  Rom.  Voi.  I.  20 
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§  '2I6. 

Ora  vediamo  di  un'altra  estensione  fatta  del  proprio  eoo- 
cetto  dell'acquisto,  vale  a  dire  della  deduzione  dell'oggetto 
entro  uno  stabile  dello  acquirente.  È  questo  caso  trattato  da 
Gelso  l  18^  §  2^  h.  t  insieme  all'  altro,  precedentemente  da 
noi  esposto,  del  fondo  additato  dalla  torre.  Che  se  dimo- 
strammo quanto  a  quest'  ultimo  che  Topinione  ricevuta  fa 
d'una  tradizione  men  propria,  molto  più  si  deve  credere  che 
simile  fosse  la  sentenza  ricevuta  nel  presente  dove  non  ve 
diretta  azione  corporea.  Gelso  dice  «  Si  venditorem,  quo-] 
emerim,  deponere  in  mea  domo  jusserim  :  possidere  me  cer- 
tum  est,  quamquam  id  nemo  dum  attigerit.  *  Si  noti  dalle 
ultime  parole  come  Gelso  non  dissimuli  che  gran  parte  dei 
giureconsulti  stava  per  ritenere  qual  tradizione  propria  sol 
quella  che  si  fa  per  via  di  tatto;  qualunque  pur  fosse  la  sen- 
tenza propria  di  esso  proculiano.  Più  esplicito  Ulpiano  /.  9^  §  '^> 
dejur.  dot.  dove  or  riconoscendo  nel  nostro  caso  la  tradizione 
(t  non  quod  ei  non  traduntur  O^ora  il  caso  medesimo  separanJ) 


che  è  ormai  indipendente;  di  modo  che  1*  interdetto,  che  eg^li  esercita  pe? 
ripigliarselo  caduto  nel  fondo  altrui,  non  possa  dirsi  (idipiac.  fou-  N*>^ 
comprendiamo  come  il  padrone  delPalbero  acquisti  il  separato  poBsesso  àc. 


pomo  nel  punto  in  che  questo  si  spicca  dal  ramo;  perchè  sogliono  i  pci^i 
cadere  dai  nostri  alberi  senza  che  noi  vediamo,  e  cosi  manca  ogni  a^^^^ 
fisico  per  queiracquisto.  Piuttosto  la  sentenza  di  Savigny  va  ripresa  pei^ 
l'altra  ragione,  che  si  concepiva  il  possesso  del  pomo  per  se  anche  mectre 
era  attaccato  al  ramo  (cf.  §  176).  Pertanto  Tinterdetto  de  glande  ]eg(f^ 
è  retinendae  possessionis.  Dappoiché  quel  possesso  del  pomo  per  se.  ài 
ora  segnalavo,  non  fu  perduto  pel  cadere  di  esso  pomo  nel  fondo  altrui- 
mentre  non  per  questo  il  padrone  perdette  la  custodia  nel  senso  ia  cm  ('> 
perde  il  possesso  delle  cose  mobili,  siccome  esporremo  a  suo  luogo*  P^'i^ 
secondo  le  ordinarie  circostanze  è  da  presumere  che  egli  sarà  per  ripetere 
Fattuale  contatto  sul  pomo;  lo  che  importa  durata  di  possesso  (§  286).  >-^^ 
si  pub  dire  che  il  possesso  sia  perduto  in  quella  guisa  che  si  perde  il  P^* 
sesso  delle  cose  mobili  sottratte  da  altri.  Qui  ninna  sottrazione  avrenoe* 
e  perciò  secondo  gli  ordinari  eventi  ò  da  credere,  che  il  proprietario  ddl 
fondo  in  cui  cadde  il  pomo  permetterà  al  proprietario  del  pomo  che  se  wl 
riprenda  (d.  §  286,  fi.). 


j 


r^rg^. 
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dalla  tradizione  («  quid  enim  interest,  inferantur  volente  eo 
in  domum  ejus,  an  ei  tradantur?  »),  non  si  può  intendere  che 
con  una  ricognizione  d' impropria  consegna.  —■  Anche  nella 
specie  di  tradizione  impropria,  della  quale  stiamo  parlando, 
ritornano  i  due  estremi  da  noi  fissati  come  necessari  per 
Testensione  del  semplice  concetto  della  tradizione.  V'è  un 
atto  fisico,  tuttoché  mediato  e  indiretto.  Imperocché  non  v'  ha 
dubbio  che  l'azione  del  tatto  può  esercitarsi  per  mezzo  d'istro- 
mento  del  tatto  medesimo,  istromento  destinato  all'appren- 
j^ione.  Se  raccolgo  de'  lapilli  con  una  pala,  o  piglio  una  fiera 
con  una  lancia,  proprio  è  l'acquisto  del  possesso.  La  sola  dif- 
ferenza, che  corre  fra  codesti  casi  e  quello  di  cui  trattiamo, 
è  che  la  mia  casa  rinchiusa  è  mio  istromento,  ma  dalla  mia 
mano  separato.  Ma  un  fisico  atto  henchè  mediato  esiste  nello 
aprirsi  della  casa  per  accogliere  l'oggetto  e  consecutivo  rin- 
chiudersi della  medesima,  in  maniera  simile  a  quella  che 
suol  farsi  col  pugno.  —  Per  simil  ragione  se  ti  donai  o  ven- 
detti 0  affittai  sassi  ovvero  creta  da  scavarsi  dal  mio  fondo, 
alberi  da  tagliarsi  o  togliersi  dalla  mia  selva ,  tutte  queste 
cose  son  mie  finché  restano  unite  al  mio  suolo:  ma  quando 
tu  scavi  o  tagli  col  mio  consenso,  dice  Ulpiano  l.  (>,  de  donai. 
*  quodanamodo  traditio,  quasi  traditio  facta  videtur.  »  Di  nuovo 
^'  ri(X)nosciuta  manifestamente  una  tradizione  impropria,  quasi 
che  dal  mio  pugno  siano  escite  quelle  cose  e  trasferite  in  te 
<^he  scavavi,  tagliavi,  e  prendevi.  —  Ve  inoltre  la  nostra  si- 
cara  disponibilità,  perché  lo  stabile  dev'  esser  vicino.  La  casa 
V^\  si  prende  per  domicilio,  dunque  prossimo  ;  e  ciò  significa  il 
testo  ripetendo  «  domum  meam,  domxim  ejus.  »  Bene  Windscheid 
^  ii9,  n.  4  traduce  Behausimg.  Se  ordinai  che  l'oggetto  venisse  po- 
sto entro  una  casa  che  io  abbia  in  altra  provincia,  p.  es.  nelle 
Gallie,  non  sarebbe  alcuna  tradizione.  E  se  può  operarsi  con- 
segna ad  un  custode  che  io  per  avventura  abbia  in  quel  sito  ; 
w  acquisto,  secondo  che  dichiareremo  a  suo  tempo,  per  mezzo 
di  altra  persona  e  non  da  me  stesso,  qual'  é  il  presente  trattato. 
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§  217. 


Credo  che  prossima  alle  suesposte  idee  sia  la  disputa  di 
Proculo  l.  55  de  a.  r.  d.  sul  cinghiale  caduto  in  un  laccio  da 
te  preparato.  Si  propongono  al  giureconsulto  tre  quistioni.  Se 
con  ciò  stesso  il  cinghiale  divenga  tuo  per  occupazione,  così 
che  se  io  lo  sciolga  e  porti  meco  sembri  tc^liere  un  cinghiale 
tuo.  Neir  ipotesi  che  sia  divenuto  tuo,  se  cessi  di  esser  tale 
ov'io  lo  sciolga  e  rimandi  nel  bosco.  Parimenti  nell'ipotesi 
che  fosse  divenuto  tuo,  e  che  cessasse  così  d'esser  tuo,  qua- 
razione  tu  abbia  contro  di  me,  e  specialmente  se  tu  abbia 
un'azione  in  factum.  Queste  sono  le  questioni  proposte  a  Pro- 
culo,  ed  esso  fa  diverse  distinzioni:  Se  tu  abbi  posto  il  làcc40 
in  luogo  privato  od  in  pubblico:  e  se  in  privato,  nel  tuo  o 
nell'altrui:  se  nell'altrui,  col  permesso  del  proprietario  osen^i: 
inoltre  se  il  cinghiale  potesse  o  non  potesse  liberarsi  col  di- 
battersi. Stabilite  tali  distinzioni,  il  giureconsulto  non  le  ap- 
plica alla  spicciolata;  ma  dice  esser  la  conchiusione ,  che  se 
il  cinghiale  pervenne  in  tuo  potere  esso  era  tuo,  cessa  d'es- 
ser tuo  per  la  dimissione  che  io  ne  feci,  e  tu  avrai  contro  me 
l'azione  in  factum  ad  esempio  di  ciò  che  era  stato  risposio 
nel  caso  di  chi  l'altrui  tazza  gettò  dalla  nave.  Voet  ad  tit  de 
a.  r.  d.  num.  d  crede  che  le  superiori  distinzioni  siano  inutili  del 
tutto  e  superflue.  Io  non  sarei  di  tale  avviso;  e  spiegherei  nel 
modo  seguente.  Quando  il  cinghiale  cadde  nel  laccio  da  te  po- 
sto, è  con  ciò  stesso  soddisfatto  ad  uno  de'due  estremi  necessari 
per  dire  acquistato  a  te  possesso  e  dominio  senza  contatto, 
cioè  esiste  Tatto  fisico  per  mezzo  d'istromento  tuo  benché 
non  posto  in  tua  mano.  È  tuo  il  laccio  che  stava  aperto  quando 
vi  s'imbattè  l'animale  e  che  al  cadervi  di 'questo  si  chiuse, 
a  guisa  del  pugno.  *  E   così  è   distinto  il  caso  presente   di; 
quello  trattato  nelle  h  5,  §  5,  de  a.  r.  rf.,  L  26^  pr.  de  furt. 


*  Altri  caei  d'istromento  del  corpo  nostro,  non  situato  in  nostra  mano, 
vedi  a  §  241. 


>. 
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§  li,  L  de  rer.  divis.:  ove  è  stabilito,  che  i  favi  dalle  api  (api 
non  già  tue,  cf.  §  J^  d.  l.  5.^  e  Randa  pag.  286  in  noi.)  posti 
sul  tuo  albero,  possono  esser  presi  da  chicchessia  senza  che 
a  te  faccia  furto,  ossia  che  essi  ?avi  non  sono  tuoi.  Jhering 
ff(ig.  125  seg.  non  intende  la  differenza  fra  questo  e  il  caso 
della  bestia  che  cade  nel  laccio.  Ma  la  differenza  sta  in  ciò 
€he  nel  caso  di  favi  manca  ogni  tua  azione  corporale,  mentre 
nel  caso  del  cinghiale  il  laccio  supplisce,  come  spiegammo,  Fa- 
zione del  tuo  corpo.  —  Ma  non  basta  Tatto  fisico:  si  richiede  la 
certa  disponibilità.  La  quale  come  manca  nella  caccia  allor- 
quando molte  cose  possano  avvenire  per  le  quali  la  fiera 
sfugga  al  cacciatore  l.  5,  §  1  de  a.  r.  d.^  cosi  manca  quando  il 
cinghiale  non  trovasi  impigliato  nel  laccio  in  modo  da  non 
potersene  liberare  col  dibattersi.  Manca  del  pari  se  tu  ponesti 
il  laccio  in  luogo  pubblico,  trovandosi  la  preda  tanto  esposta  a 
ciascuno  che  le  si  accosti,  che  in  tanto  concorso  di  persone  è 
ben  probabile  che  la  tua  presa  sarà  impedita  da  altrui  preoccu- 
pazione*  Ed  altrettanto  convien  dire  se  il  laccio  fu  messo  in  sito 
privato  altrui  senza  permesso  del  padrone,  per  la  probabilità 
che  la  fiera  venga  presa  dal  proprietario  del  luogo,  il  quale,  per 
esser  stato  il  laccio  posto  ingiuriosamente,  la  ritenga  per  se 
anzi  che  conservarla  per  conto  tuo.  '  Ma  se  tu  situasti  il 
laccio  entro  la  tua  proprietà,  o  nell'altrui  ma  consentendo  il 
padrone,  allora  non  è  punto  verosimile  che  altri  preoccupi 
la  bestia.  Proculo  tratta  certamente  di  laccio  posto  in  fondo 
vicino,  non  in  uno  remoto.  Ecco  la  sicura  disponibilità,  il  com- 
plemento de' requisiti  per  l'acquisto.  '  Pertanto  Proculo  pro- 


*  Caso  evidentemente  diverso  da  quello  de'pomi  caduti  dal  tuo  albero 
sei  fondo  del  vicino;  caso  trattato  al  §  215  not.  1. 

'  Credo  ehe  a  ragione  Banda  pag.  306  n.  30  circa  fin,  ed  altri  desi- 
derino ancfae  per  Tacquisto  la  notizia  da  te  avata  sullo  esser  stato  preso  il 
Cinghiale.  Mbischeider  pag.  307  n.  30,  fi*  crede  che  tal  notizia  sia  irrile- 
T&nte,  invocata  la  h  18,  §  2,  h.  t  onde  si  arguisce  che  V  attuai  volontà 
QOQ  è  necessaria  quando  vi  sìa  Tabituale.  Ma  in  questo  frammento  il  com- 
ptatore  conosceva  in  ispecie   ciò   che   veniva    importato,   mentre   simile 

■ 

icienza  non  esiste  in  colui  che  pose  il  laccio  ed  altro  non  sa.  La  volontà 
generale  non  basta  per  acquistare  cf.  §  260. 


•  •••  * 
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ponendo  le  distinzioni,  benché  non  le  applichi  alla  spicciolata, 
risponde  con  metodo  non  nuovo  ne'  nostri  giureconsulti  alia 
prima  questione.  Quanto  alle  altre  questioni  Proculo  aSermà 
la  perdita  del  tuo  dominio  (nell'ipotesi  già  dichiarata  dei 
precedente  tuo  acquisto)  per  mezzo  della  dimissione  del  cin- 
ghiale operata  da  me;  com'è  il  dritto  sulle  fiere  che  si  ri- 
mettano nella  loro  naturai  libertà.  E  dà  l'azione  in  factum. 
come  suol  darsi  quando  si  rechi  danno  ad  altri  senza  perù 
viziare  un  corpo  di  sua  proprietà.  Per  significare  nel  teto, 
assai  concettoso,  che  questa  è  la  ragione  unica  per  cui 
accorda  tale  azione,  Proculo  aggiunge  l'esempio  della  tazza 
altrui  gettata  da  alcuno  dalla  nave;  esempio  che  questa 
sola  simiglianza  ha  col  caso  in  disputa,  che  cioè  sì  reca 
altrui  danno  senza  viziare  direttamente  il  corpo  di  sua  spet- 
tanza; mentre  del  resto  è  dissimile  in  questo,  che  il  dominio 
della  tazza  non  va  così  perduto  arg.  l.  9,  §  8^  de  a.  r.  d, 

§  218. 

Dalle  cose  esposte  credo  che  si  comprenda  qual'  esseiv 
debba  la  risposta  alla  questione,  se  abbia  a  dirsi  della  dedu- 
zione entro  un  fondo  rustico  quell'istesso  che  abbiam  detto 
della  deduzione  in  uno  stabile  urbano.  A  ragione  afferma 
Pfeifler  Rechi  des  Kriegseroher.  pag.  i7,  a  torto  nega  Savigny 
pag.  204.  seg.  Poiché  tornano  le  ragioni  medesime.  Torna  la 
presenza  d'un  atto  fisico  indiretto  nello  aprirsi  del  cancello 
per  ricever  la  cosa  e  susseguente  richiudersi  del  medesimo, 
siccome  accade  del  pugno.  Torna  l'istessa  certa  disponibilità, 
supposto  sempre  che  il  fondo  sia  vicino.  Si  aggiunge  a  con- 
ferma la  sopra  esposta  disputa  di  Proculo;  onde  vedemmo 
che  non  c'è  singolarità  di  dritto  pel  caso  della  casa  rinchiusa, 
ma  che  si  fanno  applicazioni  anche  ai  lacci  posti  in  fondo 
rustico.  Pertanto  non  c'è  ragione  per  cui  non  si  faccia  anche 
applicazione  ad  un  rustico  fondo  chiuso  in  maniera,  che  la 
cosa  ivi  recata  per  comando  del  padrone  di  esso  fondo  non 
possa  secondo  le  probabilità  fuggire  se  sia  animata,  od  esser 
da  altri  occupata. 


CAPO   QUINTO  —  dell'acquisto   DEL  POSSESSO  311 

§  219. 

Sembra  fare  ostacolo  la  l.  3,  §  3,  h.  t  ove  pare  che  sia 
negato  l'acquisto  del  possesso  sopra  una  cosa  contenuta  in 
im  fondo  rustico  indistintamente,  dunque  anche  in  un  fondo 
chiuso;  e  di  questo  frammento  si  vale  precisamente  Savigny 
loc,  cit  È  un  passo  degnissimo  di  spiegazione.  Comincia  Paolo 
col  riportare  un'opinione  di  Nerazio  e  di  Proculo.  Essi  preposero 
la  regola  che  per  l'acquisto  del  possesso  non  basta  il  solo  animo, 
che  però  può  l'azione  corporale  precedere  l'atto  della  volontà 
(et  §230,  e  333)  «  Neratius  et  Proculus,  et  solo  animo  non  posse 
nos  acquirere  possessionem,  si  non  antecedat  naturalis  pos- 
sessio  •  *  Soggiunsero,  che  il  possesso  del  tesoro  posto  in  un 
fondo  mio  si  acquista  da  me,  appena  io  sappia  che  vi  è,  e  con- 
cepisca l'affetto  di  possederlo;  poiché  così  avviene,  che,  mentre 
prima  v'era  secondo  essi  il  rapporto  materiale,  il  presente 
affetto  aggiunge  il  rapporto  delFanimo,  e  cominciano  in 
questo  modo  ad  esistere  ambedue  gli  elementi  necessari 
per  l'acquisto  del  possesso.  Ossìa  Nerazio  e  Proculo  nella 
mera  esistenza  del  tesoro  dentro  il  mio  fondo  scorgevano 
soddisfatto  il  requisito  del  rapporto  materiale  fra  me  e  il  te- 
soro, sicché  altro  più  non  si  aspettasse  per  l'acquisto  che 
lo  accedente  atto  della  volontà  •  Ideoque  si  thesaurum  in 
fundo  meo  positum  sciam,  continuo  me  possidere,  simul 
atque  possidendi  affectum  habuero  ;  quia,  quod  desit  naturali 
possessioni,  id  animus  implet.  »  Segue  Paolo  riportando  un'al- 
tra opinione,  che  in  più  antichi  tempi,  e  prima  delle  nate 
sette,  avean  proferito  in  proposito  Bruto  q  Manilio;  che  cioè 
il  possessore  d' un  fondo,  ove  è  un  tesoro,  possedesse  il  tesoro 
ancor  prima  di  saperne  la  esistenza;  di  modo  che  se  egli  ve- 
lasse ad  usucapire  il  fondo,  perché  non  suo  per  lo  innanzi, 
usucapisse  pur  anco  il  tesoro  medesimo.  E  questa  seconda 


*  Stt  quest'ultima  espressione,  e  sulla  simile  del  periodo  seguente,  che 
(ignifielkino  il  solo  atto  o  rapporto  fisico  e  materiale  ved.  §  101. 
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opinione  vien  da  Paolo  immediatamente  condannata  <  Get^ 
rum  quod  Brutus  et  Manilius  putant,  eum,  qui  fundom  looga 
possessione  cepit,  etiam.thesaurum  cepisse,  quamvis  in  fondo 
nesciat  esse:  non  est  verum.  »  Due  ragioni  del  condannarla  sonc 
da  Paolo  allegate.  Prima  perchè  il  possedere  il  fondo  non  porU 
per  ragionevole  conseguenza  che  dunque  sia  posseduto  il  U- 
soro  ignorato.  E  poi  perchè  se  anche  il  possessore  del  fondo, 
che  lo  usucapisce  per  esempio  col  titolo  di  compra,  venga  id 
aver  notizia  dell'esistenza  del  tesoro,  neppure  in  tal  caso  sa- 
rebbe in  grado  di  usucapire  il  tesoro  medesimo;  essendo  cod 
questo  stesso  reso  consapevole,  che  il  tesoro  fu  celato  nel  fendo 
prima  del  suo  acquisto,  della  sua  compra,  da  persona  a  cai 
esso  non  è  erede,  che  perciò  il  tesoro  non  è  suo.  Onde  la  mala 
fede  che  in  principio  del  possedere  osta  air  usucapione,  *'»  is  e- 
nim,  qui  nesciat,  non  possidet  thesaurum,  quamvis  fiindum 
possideat:  sed  et  si  sciat  non  capiet  longa  possessione:  quia 
scit  alienum  esse.  »  Finalmente  Paolo  riferisce  che  Sabino  ed 
altri  dopo  di  lui  la  pensavano  anche  contro  quella  prima  opi- 
nione di  Proculo  e  di  Nerazio;  a  quelli  esso  aggiunge  il 
proprio  voto,  esprimendosi  cosi  «  Quidam  putant,  Sabini 
sententiam  veriorem  esse:  nec  alias  eum,  qui  scit,  posàdere, 
nisi  si  loco  motus  sit;  quia  non  sit  sub  custodia  nostra;  qui- 
bus  consentio.  »  Pertanto  sembra  fissato  in  questo  frammento 
che  lo  essere  una  cosa  dentro  im  fondo  rustico  non  basti  per 
compire  que' requisiti,  che  anche  negli  acquisti  impropri  di 
possesso  sono  necessari  per  supplire  Tatto  del  corporale  con- 
tatto, e  che  ad  acquistare  il  possesso  si  richieda  assoluta- 
mente che  la  cosa  venga  toccata  col  rimuoverla  dal  luogo. 

*  Giaste  riflessioni  sono  qaeste,  che  sul  presente  punto  del  nostro  te- 
sto £ft  il  Saviony  pag.  212  in  nota. 

'  Banda  pag,  305  n,  27,  scrive  che  il  giureconsulto  parla  solo  del  caso 
che  il  tesoro  sia  sotterrato  m/VtntJo,  dunque  in  terreno  aperto,  e  dove  anche 
i  terzi  hanno  ingresso.  Ma  la  parola  fundus  non  significa  terreno  aperfflf 
ma  e  per  Taperto  e  pel  chiuso  si  usa  egualmente,  Jhbbing  poi  secondo  1« 
sue  vedute  suiracquìsto  del  possesso  (§  209)  crede  che  la  rimozione  dal  loogo 
sia  necessaria  per  constatare  la  volontà.  Però,  come  ben  riflette  Ba^H)!. 
per  constatare  la  volontà  ben  altri  mezzi  sarebbero  bastevoli,  p.  e-  ^°^ 
dichiarazione  avanti  testimoni. 
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Cresce  la  difficoltà  quando  alla  d.  l.  3^  §  3y  si  accosti  Taltro 
testo  di  Pomponio  L  15,  ad  exhibend. ,  dove  sembra  ribadita 
la  stessa  assoluta  necessità  della  mozione  dal  luogo  nel* 
l'acquisto  dei  possesso  del  tesoro  <  Thesaurus  meus  in  tuo 
fondo  est,  nec  eum  pateris  me  effodere  cum  eum  loco  non 
moveris,  furti  quidem,  aut  ad  exhibendum  eo  nomine  agore 
recte  non  posse  me,  Labeo  ait,  quia  neque  possederis  eum, 
neque  dolo  feceris,  quominus  possideres,  utpote  cum  fieri 
possit,  ut  nescias  eum  thesaurum  in  fundo  esse.  > 

§  220. 

Qoanto  alla  l.  3^  §  3  credo,  che  la  difficoltà  possa  essere 
pianamente  diluita  purché  si  rifletta  sul  vero  motivo,  pel  quale 
Sabino,  ed  altri,  e  finalmente  Paolo,  desiderarono  la  mozione 
dal  luogo.  Il  motivo  era,  a  mio  avviso,  perchè  la  sola  scienza, 
che  pur  avesse  il  possessore  del  fondo  sulla  esistenza  d*  un 
tesoro  dentro  i  confini  del  fondo  medesimo,  lasciava  del  tutto 
incerto  il  sito  dove  quello  giacesse.  Ciò  posto,  mancava  ogni 
disponibilità  sul  tesoro;  non  solo  quella  sicura  che  noi  abbiam 
descritta  come  necessaria  air  acquisto,  ma  anche  V  altra  me- 
l'ameate  presumibile  sulla  quale  formasi  il  concetto  di  quella 
custodia,  che  alla  ritenzione  de'  possessi  de'  mobili,  benché 
tanto  più  facilmente  ammessa  che  V  acquisto,  è  pure  per  legge 
indispensabile.  *  Non  potendo  in  quella  piena  e  vasta  incer- 
tezza del  posto  contarsi  affatto  sul  ritrovamento  secondo  gli 
eventi  ordinari.  Non  più  al  certo  di  quello  che  possa  con- 
tarsi sulla  presa  de'  pesci  i  quali  trovansi  in  uno  stagno,  o 
delle  fiere  che  vagano  in  una  selva  pur  circondata  da  siepi  ; 
ora  di  tali  pesci  o  fiere  non  è  riconosciuto  possesso,  l.  5,  §  i4, 
*•  i'  E  queste  cose  sono  espresse  dà  quelle  parole  del  nostro 
^to  e  quia  non  sit  sub  custodia  nostra.  »  Ora  ci  si  doman- 
derà, perchè  dunque  Sabino  e  gli  altri  e  finalmente  Paolo  non 
^on  si  contentano  per  dire  acquistato  il  possesso  della  circo- 


OL  §  302.  Applicazione  alla  ritenzione  del  posseaso  del  tesoro  si  fa 
nella  l  U,  pr.  h.  t  (§  286), 
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la  questione  sulP  esistenza  d' un  furto,  la  locomozione  era  in 
questo  punto  tassativamente  necessaria  per  la  relativa  rice- 
vuta sentenza  de'  sabiniani. 

§  222. 

Or  vediamo  della  tradizione  delle  merci  per  mezzo  delia 
tradizione  delle  chiavi  di  quel  magazzino  nel  quale  esse  merci 
si  trovano.  Tornano  Giavoleno  e  Paolo  h  i,  §  21^  h.  t.  ad  unire 
alla  tradizione  e  oculis  et  afiFectu  »  quest'  altra  che  ora  ci  pro- 
poniamo di  esaminare  ;  e  con  ciò  stesso  significano  la  sua  im- 
proprietà; improprietà  segnalata  ancora  dalle  espressioni 
«  Vina  tradita  trideri  cum  claves  cellae  vinarise  emtori  tradì- 
iyò  fuerint.  •  L^  improprietà  medesima  è  constatata  dalla  I.  ^. 
§  6,  jumt  §  5,  de  a.  r.  d.  (cf.  §  208,  n.  2),  ed  anche  da  Papi- 
niano  l.  74^  de  contrah.  emt.  e  Clavibus  traditis,  ita  mercium 
in  horreis  conditarum  possessio  tradita  videtur^  si  claves  apud 
horrea  tradita  sint.  •  Ossia  due  tradizioni  con  quell'atto  sì 
compiono;  una  propria  delle  chiavi,  e  per  mezzo  di  questa 
r  altra  impropria  de'  vini,  del  grano,  delle  merci.  Esistono  nella 
seconda  i  requisiti  soliti  per  la  estensione  delle  tradizioni  Pri- 
mieramente r  atto  corporale  nel  tatto  delle  chiavi;  benché 
atto  meditato.  Come  ne'  casi  sopra  esposti  della  deposizione 
entro  la  casa,  e  del  laccio,  V  atto  fisico  era  mediato  dalla  parte 
del  subietto  agente,  del  quale  la  mano  veniva  rappresentata 
dall' istromento  della  casa  e  del  laccio;  cosi  nel  caso  presente 
l'atto  fisico  è  mediato  dalla  parte  dell'obietto  paziente, che  è 
rappresentato  dalle  chiavi  del  magazzino,  per  cui  più  facil- 
mente di  qualunque  altro  mezzo  si  perviene  al  contatto  delle 
merci  in  esso  magazzino  contenute.  —  Esisfe  in  secondo  luogo 
la  certa  disponibilità,  tanto  pel  possesso  delle  chiavi  quanto 
per  la  vicinanza  del  magazzino.  Papiniano  d.  l.  74  vuole  cbe 
i  magazzini  siano  vicini  (apud):  appunto  perchè  altrimenti 
molti  casi  possono  intervenire,  pe'  quali  si  toglierebbe  quella 
disponibilità  che  definimmo  a  §  211.  Potrebbe  p.  e.  il  padrone 
de' magazzini  mutare  gli  scontri,  o  portar  via  le  merci  ecc- 
La  vicinanza  rende  del  tutto  improbabili  questi  avvenimenti  : 
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onde  essa  basta  ;  e  non  bene  diversi  scrittori  vogliono  la  pre- 
senza de'  magazzini  contro  la  ragione  e  contro  le  parole  di  Pa- 
piniano.  —  Dalle  dette  cose  s'intende  cosa  pensar  si  debba 
della  denominazione  di  symbólica  che  gli  antichi  interpreti  det- 
tero alla  tradizione  di  cui  parliamo.  In  quanto  allo  adempi- 
mento del  requisito  dell'  azione  corporale  le  merci  sono  sup- 
plite e  rappresentate  dalle  chiavi;  ed  in  questo  senso  potrebbe 
ammettersi  che  queste  siano  simbolo  di  quelle.  Ma  se  volesse 
intendersi  che  tutta  intiera  la  tradizione  si  faccia  per  mezzo 
delle  chiavi  come  si  farebbe  per  mezzo  delle  stesse  merci,  in 
quel  modo  come  nelle  legis  actiones  sacramcììto  il  pelo  teneva 
luogo  delia  pecora,  la  particella  della  nave  o  colonna  teneva 
luogo  di  essa  nave  o  colonna,  la  gleba  del  fondo,  la  tegola  della 
casa  (Gaj.  JF,  17)  ^  sarebbe  errore.  E  ciò  risulta  pur  da  que- 
sto, che  colle  chiavi  non  a  tutto  è  provveduto;  è  inoltre  ne- 
cessaria la  vicinanza  del  magazzino.  Ora,  spettando  propria- 
mente la  parola  simbolo  a  quest'  ultimo  significato,  mi  sembra 
che  dobbiamo  affatto  astenerci  dalia  suddetta  denomina- 
zione degl'  interpreti  antichi.  —  S' intende  ancora  da  ciò  che 
esponemmo,  come  s' abbia  a  rispondere  a  coloro  che  nella  no- 
stra questione  non  comprendono  la  differenza  delle  chiavi,  ido- 
nee ad  aprire,  dal  sasso  o  tegola  del  magazzino  o  da  chiavi  che 
non  aprano.  Se  le  chiavi  fossero  mero  simbolo,  ragione  di  dif- 
ferenza in  verità  non  esisterebbe.  Ma  vedemmo  che  tali  non 
jK)no;  che  simboli  o  meglio  rappresentanti  possono  esser  dette 
solo,  in  quanto  V  azione  corporale  su  di  esse  supplisce  V  azione 
corporale  sulle  merci.  Ma  quell'azione  corporea,  qualunque 
essa  sia,  che  anche  nelle  improprie  tradizioni  è  domandata, 
dev'esser  tale  da  segnare  il  principio  dell'esercizio  dell'atti- 
vità sulla  cosa  stessa,  perchè  altrimenti  non  sarebbe  col  pos- 
sesso di  questa  in  relazione  alcuna.  Ora  nelle  chiavi,  che 
aprano  il  magazzino,  ciò  si  verifica;  non  nel  sasso  o  nella  tegola 
0  nelle  chiavi  inette  a  dischiudere.  Oltreché  neppur  sarebbe 
soddisfatto  all'  altro  requisito  della  sicura  disponibilità  fisica; 
dappoiché  colui,  il  quale  tenesse  il  sasso  ecc.,  non  si  trove- 
rebbe in  alcuna  facilità  di  toccare  le  merci  chiuse  nel  ma- 
gazzino. 
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§  223. 

Si  domanda  se  la  tradizione  degP  istromenti  di  compra 
porti  con  se  la  tradizione  dell'oggetto,  p.  s.  del  fondo,  com- 
prato una  volta  con  que'titoli.  Affermano  Donello  F,  e.  9,  Dera- 
burg  §  152^  num,  5,  Jhering  pag»  157,  Meischeider  pag.  ^^l 
Noi  sottoscriviamo  agli  altri  molti,  che  dopo  Savigny  §  i6  re^ 
gano.  Siamo  mossi  dalla  ?.  ^,  C  qucd  res  pign,  ove  il  dare  in 
pegno  i  titoli  di  compra  lascia  il  pegno  de'  fondi  nella  catego- 
ria di  quelli  che  consensu  conirahuniur  ;  nonché  dalla  mancanza 
della  richiesta  facilità  di  apprensione  della  cosa.  Fa  apparente 
ostacolo  alla  nostra  opinione  il  rescritto  di  Severo  e  Antonico 
L 1,  C.  de  donai,  «  Emtionum  mancipiorum  instrumentis  donatis 
et  traditis,  et  ipsorum  mancipiorum  donationem  et  traditic- 
nem  factam  intelligis;  et  ideo  potes  adversus  donatorem  in 
rem  actionem  exerc^e.  •  Su  questo  testo  qualche  recente  scrit- 
tore, di  quelli  che  nella  nostra  questione  tengono  come  noi 
la  negativa  sentenza,  sulle  orme  di  Savigny  (in  un'aggiunta 
alla  6'  edizione  pag,  198^  seg.)  ha  proferito  l'opinione  che 
abbia  sofferto  la  mano  di  Triboniano.  Si  osserva,  che  nel  cas  ^ 
della  d,  1. 1  dovea  intervenire  la  mancipaiio  massime  dopo  le  di- 
sposizioni della  legge  Cincia.  Poiché  senza  la  wanctpafto  non  sa- 
rebbe stato  possibile  dare  una  in  rem  aciio  al  donatario  con- 
tro il  donatore:  non  la  rei  vindicatio  per  la  mancanza  del  do- 
minio romano;  né  la  puhìiciana,  perchè  il  donatore  avrebbe 
eccepito  il  suo  giusto  dominio,  e  1' attore  non  avrebbe  potuto 
usare  la  replica  rei  donata  et  tradiice,  onde  non  s'incorresse 
nell'assurdo  che  nella  replica  si  ripetesse  meramente  il  fatti' 
contenuto  nell'azione.  S'invoca  a  conferma  di  questo  razio- 
cinio la  l.  57^  mandati.  Un  solo  caso  vien  riconosciuto  di  pu- 
bliciana  utilmente  esercitata  contro  il  padrone  ex  jure  qui^- 
tium,  quello  di  Papiniano  h  63^  de  R,  V.  Pertanto  si  crede,  che 
Severo  e  Antonino  trattassero  degl' istromenti  di  donazione, 
che  venivano  fatti  per  enunciarvi  come  le  solennità  fossero 
state  nella  donazione  adempite,  e  che  venivano  consegnati  al 
donatario.  Severo  e  Antonino  avrebbero  rescritto  che,  prorata 
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ia  donazione  e  consegna  di  questi  istromenti  di  donazione,  ri*  . 
saltava  piena  prova  della  esistenza  della  donazione  medesi- 
ma. Triboniano  avrebbe  scambiato  gì'  istromenti  di  donazione 
in  istromenti  deir  aiiteriore  acquisto  del  donante. 

§  224. 

Non  possiamo  aderire.  Crediamo  inesatto,  che  senza 
la  mompatio  non  avrebbe  potuto  il  donante  esercitare  effi- 
cacemente ]a.puUiciana  in  rem  actio  contro  il  donante.  Nella 
opinione  che  ora  confutiamo  viene  ammesso,  che  non  ostante 
la  regola  espressa  da  Papiniano  L  16y  de  public,  in  rem 
ad  •  exceptio  justi  dominii  publicianae  opponenda  est,  » 
pure  un  caso  vi  sia  di  esercizio  della  publiciana  contro  il  pa- 
drone ex  jure  gtiiritium  nella  h  63,  de  JR.  F.  di  Papiniano  stes- 
so: caso  che  secondo  i  raziocinj  in  tale  opinione  espressi  re- 
sterebbe inesplicato.  Ma  ben  altri  sei  casi  trovansi  nelle  pan- 
dette. Uno  trattato  da  Ul  piano  l.  72,  de  B.  F.,  l.  2,  de  except 
m  vend,,  l.  4,  §  32,  de  doli  mali  et  mei.  exc;  il  secondo  da  Ul- 
piano  stesso  l.  14,  de  public,  in  rem  act;  il  terzo  da  Africano 
l28yde  noxal,  act;  il  quarto  da  Papiniano  l.  57,  mandati;  il 
quinto  da  Paolo  l.  18,  §  15,  de  danno  inf.  ;  il  sesto  da  Giuliano 
l-  24,  de  exc.  rei  jtid.  *  Certo  che  il  padrone  ex  jure  quiritium 
aveva  P  eccezione  justi  dominii.  Certo  che  contro  tal  eccezione 


'  Nel  testo  della  {.  57,  mand.  non  si  deve  leggere  «  non  utilìter  »  ma  «  non 
ÌDatiliter9  col  CujAOio  e  col  Mommsbn;  come  tatto  il  discorso,  che  succedei  ma- 
aifestamente  richiede  :  <  cum  exceptio  justi  dominii  causa  cognita  detur  (non 
tempre  e  i&dÌBtintam6nte)i  neqne  oporteat  enm  qui  certi  hominis  fidem 
^^^t,  ob  errorem  ant  imperitiam  heredum,  adfici  damno.  »  Ondechb  que- 
^  frammento  anziché  confermare  il  raziocìnio  espresso  nella  riferita  opi- 
nione, lo  combatte.  —  Che  Stefano  basii.  XV.  2,  16,  Heitnò.  II,  appena. 
W'  i9,  non  parli  che  del  caso  della  2.  63,  non  può  fare  ostacolo  di  sorta. 
^  pur  8i  volesse  render  ragione  di  questa  sua  parsimonia,  si  troverebbe 
in  ciò,  che  Stefano  trattando  di  addurre  eccezione  al  succitato  passo  di  Pa- 
F^iùano  h  16,  de  pM.  in  rem  act.  abbia  volato  offrire  un  esempio  preso 
^  Papiniano  stesso  (<c  ra>  oiÙTto  iramayta  y>)  in  un  trattato  vicinissimo 
«  ev  rw  ^  Sty  tov  nfo^.'xfioyroc^  ri  »). 
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non  si  concepirebbe  una  replica  ove  si  ripetesse  puramente 
e  semplicemente  il  Mto  contenuto  neirazione.liabensi  con- 
cepisce una  replica  in  cui  o  s' induca  un  fatto  nuovo  o  si  \olg& 
particolare  ispezione  ad  un  punto  speciale  del  &tto  indotto  in 
azione  genericamente;  precisamente  come  suol  farsi  in  ogni 
buona  discussione.  E  questa  replica  o  aveva  un  nome  speciale; 
o  aveva  il  nome  generale  doli  mali^  estesissima  replica  che  po- 
teva basarsi  anche  sul  dolo  incorso  dal  reo  convenuto  nel- 
r  usare  ingiustamente  della  eccezione  «  aut  si  in  ea  re  aliquid 
dolo  malo  Numerii  Negidii  factum  sit,  aut  fiat  •  arg.  GajAY. 
119.  Un  fatto  nuovo  viene  indotto  nella  replica  contro T  ecce- 
zione justi  domimi^  p.  e.  nella  replica  rei  judicaiae  d.  \,  21^  o: 
exc.  rei  jud.  Viene  una  replica  basata  sopra  speciale  riguaròu 
ad  un  punto  pur  contenuto  genericamente  neir  azione  pubi- 
ciana,  "  p.  e.  nella  specie  della  d.  L  G3,  de  B.  F.,  in  quella  ielh 
d.  l.  28^  de  nox.  act.^  della  d.  h  57,  mavd.,  e  delle  cit.  l  72.  u^ 
R.  F.,  l.  2y  de  exc.  rei  vend.,  l-  ^  §  32,  de  doli  mali  et  mei  fi  • 
A  quest'  ultima  specie  sarebbe  similissima  quella  del  caso  no- 
stro. Il  donatario  di  cosa  mancipi  senza  manopa^io  agisce  con- 
tro il  donatore,  padrone  exjure  quiritiutn,  colla  publiciana,  men- 
tovando il  fatto  di  aver  avuto  proprio  possesso  in  seguito  t' 
donazione  e  di  tradizione  in  genere;  il  padrone  eccepisce  al- 
legando il  suo  giusto  dominio  ;  Y  attore  replica  ricordando  sp*^* 
cialmente  che  la  donazione  e  la  tradizione  erangli  venute  pre- 
cisamente dal  reo  convenuto.  Tutto  procede  a  filo  di  rigorosa 
dialettica.  —Né  basta.  Il  rescritto  degl'Imperatori,  inteso  come 
è  in  contrario,  sarebbe  per  lo  meno  concepito  con  grande  im- 
prudenza. Era  a  queir  epoca  in  sul  formarsi  una  teoria,  in  virtù 
della  quale,  trattandosi  di  donazione  di  paretites  verso  iloroi»- 
beri,  vuoi  di  cosa  mancipi,  vuoi  di  nec  mancipi,  V  istrumento  di  de- 
nazione avesse  a  fare  ineccezionabile  prova  che  la  richiesta  foi- 
ma  di  tradizione  era  stata  adoperata /r.vaf.^  ^6*5,  ^57, 5W:teo- 


*  Nella  formula  dell*  azione  si  enunciava  meramente  V  arvenuto  acqu:* 
sto  e  la  seguita  tradizione  «  ludex  esto.  Si  quem  hominem  Aulos  Agenu:} 
emit  et  is  ei  traditus  est,  anno  possedisset,  tum  si  eum  hominem,  de  qno 
agitur  ex  jare  quiritium  ejus  esse  oporleret  etc.  >  Gaj.  IVy  36. 
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ia  compita  da  Costantino  nella  l.  4^  C.  Theod.  de  dcmatj  come  do- 
remo  esporre  largamente  a  §  279.  È  dunque  evidente,  che  con 
aaperdonabile  negligenza  avrebbero  in  tale  epoca  rescritto  Se- 
ero  e  Antonino  sopra  una  donazione  fra  estranei,  che  la  de- 
lazione e  tradizione  degF  istromenti  relativi  ad  essa  provas- 
;ero  senza  meno  la  donazione  e  tradizione  de'  servi  (<  factam 
ntelligis  >). 

§225. 

Veramente  Savigny  suppone  un'altra  interpolazione  di 
Triboniano,  che  cioè  abbia  con  mal  ponderata  mutilazione  sot- 
tratto dal  testo  l' indicazione,  che  quel  Lucio  a  cui  il  rescritto 
è  diretto  fosse  figlio  del  donatore.  E  simile  è  la  congettura  di 
Baron  Jdhrb,  VIlj  pag.  63.  Ma  con  tante  supposizioni  si  fini- 
sce per  fare  un  testo  nuovo.  Però  quanto  a  Savigny,  benché, 
come  vedemmo,  in  una  nota  nella  6*  edizione  abbia  enun- 
ciato sospètto  sulla  interpolazione,  pure  sempre  ritiene  prin- 
cipalmente un'  antica  interpretazione  della  glossa,  che  ha  pure 
per  fautori  Docking  Pand.  pag.  462^  «.  55,  Maynz  §  170^  n.  36, 
Windscheid  §  53^  w.  10  ed  altri.  E  questa  è  la  vera;  mentre 
pienamente  risponde  alla  difficoltà,  che  nella  nostra  cotrover- 
sia  sulla  efficacia  della  tradizione  degl'  istromenti  di  compra 
veniva  formata  dalla  l.  i,  C.  de  donai.  Un  tale,  che  avea  com- 
perato de'  servi  e  riteneva  presso  di  se  i  titoli  di  tale  acqui- 
eto, dichiarò  a  Lucio  in  presenza  de'  servi,  che  avea  intenzione 
ili  donarglieli;  consegnò  al  medesimo  anche  quegli  istromenti 
di  compra;  ritenne  però  i  servi  presso  di  se.  Quindi,  penti- 
tosi dell'  operato,  asseriva,  che  quella  non  era  stata  che  una 
era  inclinazione  a  donare  in  futuro,  non  già  una  vera  e  pre- 
nte  donazione.  Che,  quantunque  le  tradizioni  delle  cose  pre- 
nti  si  operino  octdis  et  affeciu,  simil  tradizione  non  era  ac- 
uta nel  caso  per  mancanza  della  propria  vera  volontà, 
dunque  non  era  quistione  se  la  consegna  degl' istromenti 
ducesse  o  no  tradizione  de'  servi  :  la  consegna  de'  servi,  se 
èva  avuto  luogo,  era  quella  che  si  fa  oculis  et  affeciu.  Della 
aisegna  degl' istromenti  si  valgono  gl'Imperatori  solo  per 
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isciogliere  il  vero  punto  della  proposta  quistione;  per  ricono- 
scere che  vi  fu  vera  e  presente  volontà  di  donare  ;  insomma 
donazione,  e  tradizione  de*  servi  analoga  ad  essa. 

§  236. 

Dalle  cose  fin  qui  esposte  sulP  elemento  corporale  pos- 
siamo conchiudere  essere  il  medesimo  o  proprio  od  impro- 
prio. Proprio  essere  nel  tatto.  Improprio  poi  essere  o  imme- 
diato quando  si  adoperi  un  altro  senso,  ossia  si  formi  ù(^Iìs 
et  affectti'j  o  mediato  nella  deduzione  dell'oggetto  nella  casa 
o  fondo,  e  nelle  speci  del  cadere  del  cinghiale  nel  laccio  e  del- 
l' acquisto  del  tesoro  ancora  non  toccato  o  veduto,  nonché  nella 
consegna  delle  chiavi  del  magazzeno  contenente  le  merci.  ' 

§  227. 

Fin  qui  ci  siamo  occupati  di  regolari  estensioni  fatte  al 
primitivo  concetto  dell'  azione  fisica  nelP  acquisto  del  possesso. 
Ora  vedremo  un  più  grave  lavoro  fatto  in  proposito,  ossia  dei  | 
casi  ne'  quali  il  dritto  nostro  ha  riconosciuto  acquisto  di  pos- , 
sesso  senza  que'  due  estremi,  che  ne'  §  211, 312  vedemmo  es- 
sere  necessari  per  quelle  estensioni  regolari.  In  una  parolai 
dobbiamo  trattare  degli  acquisti  finti,  introdotti  per  gravi  me  | 
ti  vi  di  utilità  e  di  convenienza.  A  questo  trattato  spetta  quella  | 
tradizione  che  i  dottori  chiamar  solevano  brevi  mam,  È  ^ 
ingiusto  detentore  di  cosa  altrui,  o  giusto  ma  destituito  di  d( 
minio  p.  e.  un  depositario,  un  comodatario,  un  creditoi 
avente  pegno.  Poniamo  che  il  padrone  per  esempio  o  chi  vi' 
tenuto  per  tale,  permetta  a  colui  di  tenere  oggimai  la  col 
per  diritto  di  padronanza,  in  virtù  di  vendita  o  donazione  o  col 
danna  a  stima  di  lite  o  di  costituzione  di  dote,  fatta  a  favo! 
del  medesimo.  Con  ciò   si  crede  avvenire   la  tradizione. 


^  Parlando  del  costitato  possessorio  spiegheremo  la  h  52,  §  ^t  h.  t  o( 
senza  alcun  intervento  di  elemento  corporale  per  parte  dell*  acquirente  sit 
bra  ammettersi  T  acquisto  del  possesso. 
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questa  è  tradizione  fìnta  :  perchè  vi  mancano  i  due  estremi 
or  ora  ricordati  ;  e  basta,  che  V  antico  possessore,  all'  epoca 
che  quel  permesso  gli  vien  dato,  ritenga  il  possesso  con  quella 
disponibilità  meramente  presumibile  che  vedremo  necessaria 
a  ritenere  i  possessi,  e  di  fronte  alla  quale  pur  si  dice  che  i 
possessi  son  ritenuti  nudo  anitno.  *  Onde  anche  del  nostro  caso 
leggiamo  che  si  principia  a  possedere  animo,  che  la  cosa  si 
trasferisce  nuda  voluntaie,  h  9,  §  9,  de  B.  C,  l.  P,  §  5,  de  a.  r. 
i,  §  a,  L  de  rer,  divis.  La  finzione  poi  è  indicata  da  Ulpiano 
1 9,  §  ij  de  ptibl.  in  rem  acL  «  prò  tradita  erit  accipienda  », 
da  Paolo  l,  8.  de  perni,  «  si  tradidit  :  aut  cum  apud  eum  esset, 
prò  tradito  habuit,  »  da  Celso  l.  58,  §  1,  de  jur,  dot  •  videri 
pervenisse  »  e  Z.  62,  pr.  de  evict  «  prò  tradita  habetur,  .  e 
più  chiaramente  espressa  da  Gajo  d.  l  9,  §5,  de  acg.  rer.  dom. 
•  sine  traditione...  tibi  eam  non  tradiderim,  »  ripetuto  da  Giusti- 
niano d.  §  44,  I,  de  rer.  div.  Ed  è  per  questo,  che  a  formar  un 
furto  tale  acquisto  di  possesso  non  è  riconosciuto  idoneo,  perchè 
a  costituire  atti  illegittimi  le  finzioni  non  sono  usate  (§  208)  «  Si 
is,  qui  indebitum  accipiebat,  delegaverit  solvendum  :  non  erit 


'  Quando  Ulp.  l.  9j  §  1,  de  pubi,  in  rem  aet  per  riconoscer  tradizione 
pel  depositario  o  comodatario  o  creditore,  ora  compratore,  desidera  «  si 
wst  emtionem  apud  eum  remansit,  >  non  ricerca  con  queir  <  apud  eum  > 
che  egli  si  trovi  verso  la  cosa  in  quello  stato  di  disponibilità  perfetta 
ohe  è  necessario  nelle  tradizioni,  solamente  improprie.  Ma  significa  la  ne- 
cessità del  ritrovarsi  la  cosa  dopo  la  compra  presso  il  compratore  in  quella 
pC'sizione  in  cai  stava  presso  di  lui  quando  era  semplice  depositario  ecc.: 
«  così  quella  espressione  corrisponde  •  ali*  altra  precedente  dell' ist esso  Ul- 
piano e  rem  apud  se  deposìtam.  >  Poiché  se  per  qualche  motivo  insolito 
io  occasione  del  comperare  egli  in  esaurimento  scrupoloso  del  suo  dovere 
come  depositario  avesse  realmente  restituito  ;  allora  sarebbe  necessaria  una 
ucora  vera  tradizione.  Tale  spiegazione  combina  colle  simili  espressioni  di 
Celso  l  62,  pr.  de  evicHon.  «  Sì  rem,  quae  apud  te  esset,  vendidissem  tibi: 
inia  prò  tradita  habetur  etc.  >,  di  Paolo  l.  8.  de  peetd.  <  cum  apud  eum 
»3et,  prò  tradito  habuit,  >  e  di  Gajo  h  9,  §  5,  de  a.  r.  d.  «  patior  eam 
ex  causa  emtionis  apud  te  esse.  >  Che  Ulp.  nella  I.  77,  de  B.  V.  esprima 
^  circostanza  «  quod  etiam  in  eo  agro  qui  donabatar,  fuisset  >  ;  era  cosa 
sdla  fattispecie  (e  Proponebatur  etc.  »)  non  assolatamente  necessaria  per 
neonoscere  la  tradizione  finta  di  cai  parliamo.* 
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furti  actìo,  si  eo  absente  solutum  sit  >  l,  43^  §2^  de  furi.  '  Anzi  la 
fìnzione  viene  decritta  da  Ulpiano  nella  l.  I5y  deKC.  *  videatur 
mihi  data  pecunia,  et  a  me  ad  te  profecta.  i  E  Ulpiano  stesso 
dice  nella  L  3f§  U2jde  don.  int  vir.  et  ux.  >  celeritate  conjungen- 
darum  Inter  se  actionum...  actionem  occultar!:  »  ossia  per 
evitare  inutili  circuiti  si  finge  che  colui,  del  quale  si  crede 
che  ora  consegni,  abbia  preso  per  lo  innanzi  e  poi  restituisca.  ' 
Ulpiano  stesso  adopera  Tespressione  brevi  manu  nella  {.  ÌS^ 
§  1,  de  jur.  dot  Ove  tratta  veramente  di  un'altra  specie  di 
questa  finta  tradizione,  di  quella  cioè  che  si  opera  non  fira 
due  ma  fra  tre  persone,  della  quale  in  seguito  parleremo;  ma 
quelPespressione  adopera  precisamente  per  significare  la  oc- 
cultazione degli  atti  che  ha  luogo  anche  nella  specie  presente, 
descritta,  come  ledemmo,  altrove  da  Ulpiano  stesso.  * 

§  228. 

Alla  esposizione,  che  abbiamo  fatto  del  semplice  processo 
di  questa  fìnta  tradizione,  pare  che  osti  un  frammento  d'Ulpian<> 
/.  10,  de  R.  C.  Avevo  presso  di  te  deposto  del  denaro  ;  e  poi- 
ché fin  d'allora  v'  era  dubbio  che  tu  in  avvenire  potessi  averne 
bisogno,  ti  permisi  di  usarne  si  voles.  Due  furono  i  contraiti. 


'  Sul  segaente  inciso  <  ceteraoi  etc.  »  vedi  §  208  e  221,  n.  1. 

'  Di  nuovo,  riguardata  la  verità,  si  dice  del  supposto  tradente  <  cor- 
poraliter  ejus  (rei)  non  sim  nactus  possessionem  »  l,  é,  §  13,  de  uturp.  ri 
U8UC,  Ivi  «  corporalis  possessio  »  si  dice  per  quel  possesso  natarale  «eoza 
cui  non  v'è  alcun  vero  neppur  civile  possesso  (§  101,  103). 

*  Il  longa  manu  espresso  da  Giavoleno  per  significare  una  tradizioci 
impropria,  ed  il  brevi  manu  adoperato  da  Ulpiano  per  significarne  uoa 
fìnta,  troppo  corrispondono  per  poter  credere  meramente  casuale  Taso  di 
ambedue.  Manifestano  un  costante  pensiero;  che  cioè  la  propria  e  la  xerx 
tradizione  si  fa  colla  mano  o  col  tatto.  —  Nb  Tuna  né  Taltra  di  qnelK 
due  espressioni  furono  veramente  presso  i  romani  tecniche  come  lo  diréQ- 
nero  presso  i  nostri  dottori  (§  213  e  questo  §  227);  ma  furono  dai  primi 
occasionalmente  bene  adoperate  per  significare  rimproprìetk  o  la  finziocei 
E  Vuso  tecnico  fatto  dai  dottori  essendo  esatto  e  ragionevole  viene  senzJl 
difficoltà  adottato  da  noi;  come  tante  volte  e  noi  ci  serviamo  e  tutti  si 
servono  d'altre  tecniche  espressioni  non  romane. 
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Presentemente  di  deposto;  da  cangiarsi  in  mutuo  allorquando 
tu  vorrai  usare  del  danaro.  Per  fare  tal  cangiamento  sem- 
brerebbe bastevole  una  tua  dichiarata  volontà;  poiché  si  fin- 
gerebbe allora  reso  da  te  a  me  il  denaro  e  da  me  dato  a  te 
nuovamente.  Ma  Ulpiano  si  esprime  t  creditam  non  esse 
(pecuniam)  antequam  mota  sit:  »  sembra  richiedere  Tatto 
materiale  del  trasferimento  del  danaro.  Rispondiamo,  che 
quelle  parole  sono  espresse  dimostrativamente  in  questo 
testo  siccome  in  altri  (§  220,  221,  336,  n.  3).  Certo  che  l'antica 
espressione  di  volontà  lasciava  dubbio  quel  cangiamento,  ap- 
punto perchè  condizionale  si  vóles:  onde  per  farlo  realmente 
accadere  era  d'uopo  di  un'altra  espressione  di  volere  allor- 
quando si  tratta  di  trasferire  in  te  civil  possesso  e  dominio. 
Ma  la  locomozione,  ossia  traslazione  del  danaro  nella  cassa 
propria,  è  in  questi  aggiunti  la  più  chiara  e  più  ordinaria 
espressione  d'animo  per  parte  di  chi  voglia  prendersi  il  da- 
naro a  mutuo:  senza  però  escludere  altre  espressioni,  p.  e. 
le  parole.  Questa  spiegazione  è  in  pieno  accordo  colla  ragione 
resa  del  giureconsulto  •  quoniam  debitum  iri  non  est  cer- 
tuni. »  Infatti  nella  h  9,  §  9,  eod,  tit^  immediatamente  prece- 
dente il  nostro  frammento,  Ulpiano  stesso  trattando  di  mutuo 
presentemente  e  puramente  convenuto  (cioè  che  tu  ti  serva 
0^  del  danaro,  che  in  tempo  anteriore  avevo  semplicemente 
presso  te  deposto),  riportando  l'autorità  di  vari  giureconsulti, 
dice  che  i  danari  cadono  in  mutuo  «  antequam  moverentur.  • 
Appunto  perchè  qui  non  era  necessaria  una  nuova  dichia- 
razione o  espressione,  mentre  ve  n'era  abbastanza  nel  per- 
plesso chiesto  ed  ottenuto  puramente. 

§  229. 

Gli  autori,  che  di  finte  tradizioni  non  vogliono  sapere, 
negano  che  sia  finta  anche  questa  tradizione  di  cui  ora  par- 
liamo; come  Savigny  pag.  220,  seg,,  Maynz  §  170^  ed  altri. 
Dicono  che  qui  si  acquista  possesso  e  dominio  sólo  animo 
^nza  alcuna  presente  tradizione.  Che  non  perciò  si  viola  il 
teorema  sull'acquisto  del  possesso  che  s'abbia  a  fare  coll'animo 
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e  col  corpo  :  giacché  Tatto  del  corpo,  ossia  la  material  deten- 
zione,  precedette;  qxiando  poi  sopraggiunge  il  consenso  che 
il  debitore  si  ritenga  la  cosa,  allora  accede  la  volontà,  Fanimo. 
Cosi  si  acquisterebbe  col  corpo  precedente,  ma  col  presente 
animo  solo.  Condannano  poi  quell'espressione  de'  dottori  brm 
manu;  o  tutt'al  più  l'ammettono  solo  come  indicatrice  del 
caso,  in  cui  i  due  elementi  d'acquisto  non  coesistono  ma  si  tro- 
vano separati.  Allegano  i  testi ,  che  noi  riportammo  §  21: 
dove  si  dice  che  l'acquisto  si  opera  «  animo,  nuda  voluntate, 
sine  traditione.  »  Ed  onde  non  sembri  meraviglioso  che  si 
acquisti  per  mezzo  dell'atto  del  corpo  precedente  e  dell'alio 
dell'animo  presente,  arrecano  il  testo  nella  l.  5,  §  5,  k  i.  «  et 
solo  animo  non  posse  nos  acquirere  possessionem,  si  nonan- 
tecedat  naturalìs  possessi©.  •  Aggiungono  ancora,  che  a  que- 
sto stesso  modo  si  acquista  il  possesso  quando  le  cose  si 
consegnano  sotto  condizione  :  finché  la  condizione  è  in  so- 
speso, e'  è  l'atto  corporale,  ma  non  quello  dell'animo  mentre 
si  ritiene  a  nome  di  chi  consegnò;  adempita  la  condizione, 
principia  ad  esistere  l'atto  dell'animo,  e  cosi  si  acquista  il 
possesso.  Recano  le  l.  7,  §  5,  de  jur.  dot  e  l.  J2^  §  5,de  (Ìwa^m 
dove  trovano  esempi  di  possesso  condizionalmente  conse- 
gnato; e  principalmente  la  l  55,  §  I,  h.  t  di  Giuliano. 

§  230. 

Già  vedemmo  come  debbano  intendersi  i  tèsti  che  par- 
lano di  acquisto  t  animo,  nuda  voluntate,  sine  traditione  », 
che  cioè  debbono  riferirsi  alla  vera  e  propria  tradizione  ed 
agli  elementi  onde  questa  stessa  risulta.  Non  piace  queliti 
separazione  che  fanno  gli  avversari  degli  elementi  necessari 
allo  acquisto  del  possesso:  giacché  nulla  può  esistere  senza 
la  presenza  dei  necessari  estremi.  Certo  che  inconcludente- 
mente viene  opposta  la  h  5,  §  5,  h.  t  :  poiché  non  vi  si  dice 
precedente  l'atto  corporeo  in  quanto  che  basti,  come  prece- 
dente, all'occupazione  del  tesoro  ;  mentre  quell'atto  dura  ed  è 
presente  anche  allorquando  sopraggiunge  l'animo,  cosicché  i 
due  estremi  della  occupazione  veramente  concorrono.  —  K^ 


CAt»0   QUINTO   —   DELL*  ACQUISTO  DEL  POSSESSO  327 

ci  muovono  gli  arrecati  esempi  di  possessi  trasferiti  sotto  con* 
dizione.  Un  esame  attento,  come  Io  merita  questo  punto  im- 
portante, ci  condurrà  a  scorgere,  che  ne' tre  testi  arrecati  in 
contrario  non  solo  possesso  non  nasce  col  solo  animo  senza 
concorrenza  del  corpo,  ma  anzi  ne'  casi  ivi  trattati  i  due  ele- 
menti di  corpo  e  d'animo  nascono  contemporaneamente  nel 
punto  che  si  acquista  il  possesso. 

§  231. 

Quanto  alla  l.  2,  §  6^  de  donationib.  ho  sempre  creduto, 
che  essa  riguardi  una  condizione  meramente  risolutiva.  La 
quale,  come  negli  altri  articoli,  cosi  nel  possesso  nulla  toglie 
ali*attuale  valore  ed  efficacia  degli  atti,  *  e  lascia  evidente- 
mente acquistare  il  possesso  al  presente  come  se  essa  non 
fosse  stata  aggiunta.  Dimostriamo  la  verità  di  questa  nostra 
interpretazione  a  quel  testo  tanto  discusso.  Dice  Giuliano  «  Si 
pecuniam  mihi  Titius  dederit  absque  uUa  stipulatione,  ea  ta- 
men  conditione,  ut  tunc  demum  mea  fieret,  cum  Sejus  con- 
sul  factus  esset:  si  ve  furente  eo,  si  ve  mortuo,  Sejus  consulatum 
adeptus  fuerit,  mea  fiet.  »  È  nota  l'opposizione  in  cui  sembra  stare 
Ulpiano  l.  9^  §  ly  de  jur.  dot  »  Si  res  alieni  tradidero,  ut  nuptiis 
secutis,  dotis  efficiantur,  et  ante  nuptias  decessero  :  an,  secutis 
nuptiis,  dotis  esse  incipiant?  Et  yereor,  ne  non  possint in  dominio 
ejus  effici,  cui  datae  simt:  quia  post  mortem  incipiat  domi- 
nium  discedere  ab  eo,  qui  dedit:  quia  pendet  donatio  in  diem 
nuptiarum:  et  cum  sequitur  conditio  nuptiarum,  jam  heredis 
dominium  est,  a  quo  discedere  rerum  non  posse  dominium, 
invito  eo,  fatendum  est.  Sed  benignius  est,  favore  dotium, 
necessitatem  imponi  heredi  consentire  ei,  quod  defunctus  fe- 
cit:  aut  si  distulerit,  vel  absit,  etiam  nolente,  vel  absente  eo, 
dominium  ad  maritum  ipso  jure  transferri,  ne  mulier  maneat 
indotata.  >  Secondo  me  la  spiegazione  è  la  seguente.  Nel  caso 
di  Ulpiano  le  cose  erano  state  consegnate  senza  presente  tras- 
lazione di  dominio,  ossia  con  vera  sospensiva  condizione.  Le 


^  Vedi  il  mio  lib.  De  Migat.  pag,  150, 
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parole  del  giureconsulto  sono  costantemente  espresse  in  tal 
senso.  Parla  di  tradidero  (e  non  deaero);  dice  che|>e9Mfe<  Cùdx- 
tio.  L'atto  era  inefficace  a  presente  passaggio  ed  acquisto  del 
dominio.  Anzi  neppur  valido  a  farlo  passare  ed  acquistare 
all'epoca  delle  nozze  posteriormente  avvenute.  Perchè  domi- 
nio non  passa  senza  contemporanea  cooperazione  del  padrone; 
onde,  perchè  l'atto  avesse  quella  validità,  sarebbe  convenufo 
farvi  nascere  un'obbligazione  nel  tradente  padrone  di  far  do- 
tali  le  cose  all'epoca  del  matrimonio.  Ma  ciò  non  fu  conve- 
nuto, giacché  non  si  parlò  di  veruna  obbligazione  da  costi- 
tuirsi, e  solo  di  dominio  da  formarsi  ipso  facto  (t  dotis  eff/ 
cianmr  »).  E  seppure  se  ne  fosse  parlato,  sarebbe  restato  un 
patto  nudo,  '  che  prima  di  Teodosio  (l.  6',  C.  de  dot  prmi^^^] 
non  avea  virtù  dì  costringere  il  paciscente  ad  adempire  l'im- 
pegno di  rendere  le  cose  dotali  in  avvenire.  Pertanto  se  il 
dominio  non  passa  all'epoca  dell'atto  di  tradizione,  né  potn'i 
passare  allo  accadere  delle  nozze  in  forza  di  quell'atto  me- 
desimo; dunque  tale  atto  resta  regolarmente  senza  alcun  ef- 
fetto, resta  inefficace.  Se  allo  avvenir  delle  nozze  passerà  i'. 
dominio,  passerà  per  un  nuovo  atto  di  libera  volontà  del  pa- 
drone il  quale  allora  consegnò,  o,  se  esso  allora  sarà  morto, 
dell'erede  di  lui.  Al  prestarsi  di  tal  volontà  si  fingerà  una 
tradizione  brevi  9nanu:  così  passerà  il  dominio  non  per  Fati* 
antico  ma  solo  in  virtù  del  presente.  '  Al  nostro  raziocinio 
evidentemente  corrisponde  la  ragione  allegata  da  Ulpiano  nelK 
surriferite  parole  «  quia  post  mortem  incipiat  dominium  dì- 

• 

scedere  etc.  ».  Solo  pel  favore  delle  doti,  che  tante  altre  sin- 
golarità persuase,  Ulpiano,  accadendo  le  nozze,  impone  al- 
l'erede l'obbligo  di  consentire,  e,  se  noi  voglia  o  noi  possa. 
ammette  il  passaggio  del  dominio  ipso  jure.  —    Ben  diver- 


*  Nfe  il  patto  si  sarebbe  volto  in  un  negozio  innominato  per  U  li-» 
tradizione;  perchè  questo  si  forma  quando  colui,  che  ne  comincia  a  nsoi- 
tare  obbligato  civilmente,  riceve,  e  non  quando  dk  esso  stesso  ;  d.  lib.  i-  ' 
óbiigat.  pag.  60.  * 

'  Su  queste  teorie  spiegheremo  §  350  la   difficile  l.  2 ,  de  pM^-  "* 
rem  oot. 
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samente  si  deve  dire,  allorquando  ad  un  atto  diretto  a  tras- 
ferimento di  dominio  si  apponga  una  condizione  meramente 
risolutiva.  Poiché  effetto  di  tal  condizione  è  che  non  ritardi 

# 

0  sospenda  il  passaggio,  ma  che,  lasciato  passare  adesso 
il  dominio,  lo  possa  un  giorno  far  ritornare  a  chi  ora  lo  con- 
segna nel  modo  che  descrivemmo  nel  libro  De  ohligaUon. 
pag.  152,  segg.  Quindi  Tatto  ha  tutta  la  sua  efficacia.  Dato  da- 
naro cosi,  che  il  dominio  passi  ora  nell'acci  piente,  ma  abbia 
ad  esser  reso  al  tradente  se  Sejo  non  sarà  fatto  console  ;  allo 
avvenire  del  consolato  di  Sejo  non  si  richiederà  veruh  atto 
di  nuova  volontà  di  esso  tradente  o  del  suo  erede,  onde  il 
dominio,  che  fino  a  quel  punto  fu  risolubile,  diventi  irresolu- 
bile; ciò  operandosi  per  la  sola  virtù  di  quell'atto  antico.  E 
di  questo  caso  tratta  Giuliano  rf.  h  J9,  §  5,  de  donai.  Veramente 
le  parole,  adoperate  nella  fattispecie  presentata  a  Giuliano, 
erano  ambigue.  Mentre  Ulpiano  parla  costantemente  di  con- 
dizione sospensiva,  siccome  vedemmo  ;  Giuliano  parla  in  modo 
the  dalle  sole  espressioni  non  s' intenderebbe  a  qual  condi- 
zione la  sua  fattispecie  abbia  a  riferirsi.  .Perchè  mentre  da 
una  parte  era  adoperata  la  parola  dederit  (non  già  il  solo  tra- 
diderifjj  che  significa  propriamente  attuai  passaggio  di  domi- 
nio e  cosi  importa  la  condizione  meramente  risolutiva;  dal- 
l'altra parte  era  detto  che  la  pecunia  mea  fieret,  fiet  quando 
Sejo  sarà  console,  lo  che  strettamente  inteso  escluderebbe 
quell'attual  passaggio  e  accennerebbe  a  condizione  di  diversa 
natura.  Se  non  che  è  da  ricordare,  che  Giuliano  stesso  fu 
l'autore  dal  teorema,  indi  ricevuto,  che  in  simili  consegne 
aventi  relazione  ad  un  evento  futuro  si  debba  sempre  cre- 
fJere  eseguito  attualmente  il  passaggio  del  dominio,  ossia  ap- 
posta condizione  merameate  risolutiva,  se  non  si  provi  evi- 
dentemente il  contrario,  l.  i,  §  2^  prò  dote,  fr.  vatic.  §  111,  l.  6, 
de  jur.  dot  Teorema  che  si  spiega  precisamente  colle  cose  da 
i^oi  sopra  esposte,  combinate  colla  regola  di  dritto  che  gli 
atti  si  debbano  interpretare  cosi  che  siano  piuttosto  utili  che 
inefficaci  l.  12^  de  reb.  dui.  Quindi  Giuliano  nell'ambiguità 
suddescritta,  e  mancando  la  evidenza  per  la  eccezione,  ap- 
plica la  regola  sua.  Attribuisce  al  dederit  la  propria  significa- 
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zione;  e  piuttosto  piglia  impropriamente  il  fieret  o  fUt^  inten- 
dendolo cosi,  che  allo  avvenire  del  consolato  di  Sejo  il  dominio 
diventasse  irrevocabile.  Accezione  non  irragionevole  5  special- 
mente se  si  pensi  come  la  giurisprudenza  fosse  inclinata  a 
riguardare  nelle  donazioni  un  dominio  trasferito  con  condi- 
zione risolutiva  come  dominio  manchevole  in  se  stesso  ed 
imperfetto  (d.  lib.  De  ohlig,  pag.  154  segg.)  Accezione  non  nuova; 
che  un  probabile  esempio  ne  notammo  in  Ulpìano  l  18  ^pr. 
de  B.  C.  (De  *oblig.  pag.  7i,  n.  c.)^  ed  uno  sicuro  in  Varrone 
de  l  l.  lib.  65,  edit.  Gothofr.  (De  ohlig.  pag.  35)y  ed  altri  ne  tro- 
veremo nella  l.  40^  de  a.  r.  d.  d'Africano  discepolo  di  Giuliano, 
e  nella  l.  45,  de  usuris  di  Pomponio  (§  359,  362).  —  Cosi  si 
spiega  perchè  Giuliano  nello  esporre  il  fatto  marca  la  circo- 
stanza, che  Tatto  fosse  stato  fatto  senza  stipulazione.  Perchè 
se  fosse  stata  aggiunta  stipulazione,  ove  le  parole  sogliono 
prendersi  in  senso  stretto  e  proprio,  sarebbe  stato  necessario 
guardare  un  po'  più  addentro  nell'espressioni  in  essa  adope- 
rate. Se  p.  e.  fosse  stato  detto:  Resiitues  meam pecuniam si Stj^ 
coìtsul  non  erit?  la  parola  meam  farebbe  credere  che  si  fosse 
trattato  di  condizione  sospensiva,  e  la  decisione  sarebbe  stata 
del  tutto  diflferente.  —  Torna  dunque  quel  che  in  prindpio 
di  questo  paragrafo  dicevamo,  che  Giuliano  tratta  di  conai- 
zione  risolutiva,  e  quindi  che  male  viene  dagli  avversari  ai- 
legato  ad  esempio  di  possesso  non  presentemente  acquistato 
nell'atto  della  tradizione  e  del  fisico  operare. 

§  332. 

Con  ciò,  che  dicemmo  esponendo  la  l.  9,  §  i,  dejur.dot 
di  Ulp.,  corrisponde  perfettamente  l'altro  testo  che  ci  viene 
opposto  nella  l.  7,  §  5,  eod.  Ut,  pur  esso  di  Ulpiano.  Poiché 
fattavi  la  distinzione  se  le  cose  siano  state  date  ad  intuito 
di  future  nozze  affinchè  divengano  subito  dell'  accipiente  (con- 
dizione risolutiva),  o  perchè  lo  divengano  a  nozze  accadute 
(condizione  sospensiva)  ;  soggiunge,'  che,  non  seguite  le  nozze, 
nel  primo  caso  si  eserciterà  dal  dante  un'  azione  meramente 
personale  per  la  ripetizione,  nel  secondo  la  rei  vindicadi^- 
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Vnzi;  che  nel  secondo  caso  la  rei  vind,  potrà  esercitarsi  anche 
prima  che  si  sappia  che  le  nozze  non  sono  avvenute  ;  pre- 
cisamente per  la  nostra  ragione,  che  in  tale  caso  Tatto  della 
tradizione  fu  del  tutto  inefficace.  Facendo  però  il  solito  ecce- 
àonale  riguardo  al  favore  delle  doti  ;  per  cui  in  tale  ipotesi 
concede  contro  il  vindicante  un'eccezione  doli  o  in  facium  — 
Or  bene  che  diremo  quanto  al  possesso  ne'  casi  trattati  da 
bipiano  nelle  due  leggi  suddette,  ove  le  consegne,  fatte  sotto 
condizione  sospensiva,  non  trasferirono  pi'esentemente  alcun 
dominio,  e  regolarmente  l'atto  era  quanto  ai  diritti  ineffi- 
cace? Che  ne  diremo  negli  altri  casi,  ne'  quali  venga  sotto 
condizione  parimenti  sospensiva  consegnata  una  cosa,  però 
siasi  trattato  di  generare  nel  tradente  l' obbligazione  persO' 
naie  di  far  diventar  la  cosa  dell' acci  piente  in  vista  della  ipo- 
lesi di  verificata  condizione  (cf.  per  es.  l.  8,  pr.  vers.  Quod  si 
peìd  cond,  res^  de  peric.  et  comm.  rei  vend.)  ;  casi  ne'  quali 
il  dominio  pur  non  nasce  presentemente  ma  V  atto  ha  certa- 
mente efficacia  e  valore  ?  Diremo  che  neppure  il  possesso 
passò  aflBatto  nell'  atto  della  consegna,  o  che  passò,  ed  in 
qual  modo  ?  —  Io  credo,  che  il  possesso  naturale  passò  imme- 
diatamente nell'atto  di  tale  consegna.  Perchè  quantunque 
sia  Tero,  che  prima  dell'  eveniente  condizione,  e  (quando  sia 
necessario)  prima  del  nuovo  consenso  del  tradente,  Tacci- 
piente  tenga  come  istromento  di  questo  quanto  all'  interesse 
che  costui  ha  sulla  cosa  qual  perseverante  padrone  di  es|a  ; 
pure  ciò  non  toglie  che  ei  s'intenda  tenere  a  conto  proprio 
quanto  è  necessario  per  un  proprio  possesso.  Giacché  per 
questo  basta  anche  la  volontà  di  fare  il  proprio  dovere,  e  di 
curare  la  propria  responsabilità  (§  48)  :  oltreché  anche  in 
^sta  di  propria  utilità  ei  tiene,  in  considerazione  cioè  della 
possibilità  di  que'  futuri  eventi  favorevoli  ad  una  nascita  di 
suo  dominio.  Questo  possesso  non  è  civile,  perchè  non  atto 
ad  usucapire  per  mancanza  di  presente  animo  di  dominante, 
e  di  titolo  puro  e  semplice  secondo  la  L  2,  §  2^  prò  emt.  ed  altri 
testi  che  verranno  da  noi  citati  al  §  526,  n.  1;  né  munito  d' inter- 
detti che  sono  conservati  al  tradente  tuttora  padrone  giusta 
"^  regola  esposta  §  65.  Pertanto  fin  dalla  tradizione  nacque 
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un  possesso  contemporaneo  all'atto  fisico  della  presa  de!U 
cosa.  Allorquando  poi  esista  la  condizione,  e  (quando  sia  De- 
cessarlo)  il  consenso  nuovo  del  tradente;  allora  comincerà 
un  possesso  civile  ;  ma,  come  vedemmo  §  231,  si  opera  allora 
una  finta  tradizione,  nella  quale  imparammo  dai  nostri  giu- 
reconsulti in  qual  modo  si  trovi  una  supposta  fisica  ore 
razione. 

§  233. 

A  cotesto  ci  vii  possesso,  che  in  tali  consegne  nasce  non 
immediatamente  ma  solo  al  verificarsi  della  condizione  s^ 
condo  le  cose  suesposte,  spetta  la  enunciazione  generica  dei 
secondo  periodo  della  Z.  5<9,  §  i,  fc.  t  «  hoc  amplius  existi- 
mandum  est,  possessiones  (ossia  possessiones  civiles,  antoncr 
masticamente  secondo  il  costume,  §  103)  sub  conditione  tradì 
posse,  sicut  res  (sottintendi  ex  causa  dominiti  §  421)  sai)  con- 
ditione traduntur  (son  consegnate  le  cose  all'  effetto  che  de- 
minio debba  esser  costituito  al  verificarsi  della  condizione  i 
neque  aliter  accipientis  fiunt,  quam  conditio  extiterit.  »  - 1- 
primo  periodo,  cosi  cont;epito  «  Si  quis  possessionem  fundi  ì\z 
tradiderit,  ut  ita  demum  cedere  ea  dicat,  si  ipsius  fundus  esset: 
non  videt'ur  possessio  tradita,  si  fundus  alienus  sit,  »  tratu 
apertamente  un  caso  speciale  di  una  impropriamente  detta 
coadizione,  cioè  in  praesens  concepta  («  si  fundus  ipsius  esset  >^: 
come  di  una  impropria  condizione,  cioè  d'una  condizion'^ 
quae  inest  (se  non  vi  sia  errore  sostanziale  nell'atto)  pari- 
anche  Ulp.  l.  34,  pr.  vers,  sed  non,  h,  t  (§  295,  fi.).  Oraques^3 
condizioni  impropriamente  dette  non  haimo  forza  alcuna  §•> 
spensiva  (De  oUig.  pag.  163,  179),  Secondo  la  natura  della  r^^^ 
gesta  e  la  volontà  degli  agenti,  o  già  sta  che  il  fondo  sia  di 
quel  tale,  che  l'atto  sia  scevro  di  sostanziale  errore,  e  no 
dalla  consegna  sarà  nell'accipiente  civile  il  possesso;  o  p^ 
sta  che  il  fondo  non  sia  di  quello,  che  error  sostanziale  esista, 
e  fin  d'allora  sarà  in  esso  un  possesso  meramente  naturale. 
Ma  sia  possesso  civile  sia  naturale,  sempre  nasce  insieme 
alla  consegna  e  al  relativo  atto  fisico.  —  Cosi  è  dimostrato  il 
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nostro  assunto,  che  cioè  ne'  testi  in  contrario  allegati  mai 
caso  si  rinviene,  in  cui  T elemento  della  volontà  per  l'acquisto 
del  possesso  trovisi  non  dico  scompagnato  del  tutto  ma  pur 
nato  in  epoca  posteriore  all'  elemento  corporale. 

§  234. 

Alle  finte  tradizioni  che  si  faimo  fra  due  persone,  tradi* 
zioni  delle  quali  abbiamo  discorso,  sono  simili  le  altre  che 
han  luogo  fra  tre  persone-  Un  esempio  è,  se  io  creditore  im- 
posi al  mio  debitore  di  pagare  ad  un  terzo.  Si  finge  che  il 
debitore  paghi  a  me,  io  dia  al  terzo.  Onde  è  che  se  al  terzo 
sk  stato  dato  così,  che  abbia  a  dare  o  fare  qualche  cosa, 
e  poi  non  dia  o  faccia  ;  a  me  compete  la  cofidictio  oh  causam 
'Mm^m,  E  se  l'afifare  fu  fatto  nella  falsa  opinione  che  quel 
terzo  fosse  mio  creditore,  spetta  a  me  la  condictio  indebiti. 
Quindi  è  ancora,  che  se  per  qualche  ragione  la  legge  dichiara 
naila  una  tradizione  diretta  fra  me  e  il  terzo  ;  sarebbe  nulla 
nel  caso  nostro  la  seconda  parte  della  finzione  che  a  questa 
tradizione  corrisponde,  e  non  la  prima  che  non  le  corrisponde. 
Cosi  se  io  fossi  uno  de'  conjugi,  e  quel  terzo  l'altro  conjuge, 
e  quell'affare  si  facesse  allo  scopo  di  donazione  di  me  verso 
esso  terzo  ;  risulterebbe  liberato  il  debitore  mio,  il  denaro 
divorrebbe  mio,  e  tale  rimarrebbe,  i,  3.  §  12.  de  don.  ini.  vir. 
it  !«;.  —  Un  altro  esempio  di  queste  tradizioni  è,  se  io  allo 
scopo  di  donarti  depongo  presso  un  terzo  colla  legge  che  a 
te  restituisca.  Si  finge  che  io  consegni  a  te,  tu  al  terzo  5  e 
tu  contro  questo  hai  la  relativa  azione  utile  di  deposito  in 
forza  della  l.  6.  C.  ad  exhib.  (§  124  no  1.)  —  Alcuni  autori  in 
tutti  questi  esempi  vogliono,  come  necessaria,  nel!'  atto  della 
tradizione  la  presenza  della  persona  intermedia,  che  si  crede 
prender  da  uno  e  dare  all'altro.  Tale  opinione  è  difesa  lar- 
gamente da  Voet  ad  tit  de  R.  C  num.  5  -,  e  piace  a  Savigny 
W.  199^  il  quale  in  tutte  le  tradizioni  crede  sostanzialmente 
richiesto  dai  romani  che  l'oggetto  fosse  alla  presenza  del  tra- 
ente e  dell' accipiente.  Qui  riferiscono  il  testo  di  Papiniano 
^Si^§  1^  de  donai.  Una  madre,  mossa  da  liberalità  verso  la 
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figlia,  air  infuori  della  dote  depositò  alcune  speci  presso  il 
marito  di  questa.  Dice  il  giureconsulto  t  Filiae,  quae  pratsm 
fuit,  donatas  ;  et  ab  ea  viro  traditas  videri.  •  Aggiungono  il 
testo  di  Ulp.  l  43,  §  2,de  furt,  di  cui  noi  ci  occupammo  §  20?. 
231,  n.  1,  227.  Credevo  per  errore  nella  persona  di  dover  a  te, 
che  ben  sapevi  di  non  essere  mio  creditore  ;  mi  deleghi  ad 
un  terzo;  a  questo  io  pago.  Chi,  sapendo,  prende  rindebik 
da  colui  che  sbaglia  nella  persona,  contrettando  il  danaro  o 
la  cosa  data  per  pagamento,  con  ciò  stesso  fa  furto.  Lo  fai 
tu  nel  caso?  Lo  commetti  se  in  te  si  ritrova  contrettazione : 
diversamente,  se  in  te  contrettazione  non  si  rinviene,  fc 
Ulp.  afìerma  l'esistenza  del  furto  nel  caso  che  tu  sii  stato 
presente  al  pagamento,  la  nega  nel  caso  della  tua  assenza 
da  tale  atto.  Quindi  conchiudono  la  necessità  suesposta  della 
presenza  dell'intermedia  persona. 

§  235. 

Mi  atterrei  alla  contraria  opinione.  Il  fondamento  e  la  giu- 
stificazione delle  tradizioni  finte  consiste  in  ciò,  che  non  si 
debba  servire  alle  regole  della  tradizione  in  maniera  da  in- 
correre in  circuiti  inutili;  che  si  debbano  questi  sopprimere 
cosi  che  le  cose  per  retto  tramite  si  conducano  al  punto  dove 
si  troverebbero  se  tali  circuiti  fossero  fatti.  Ma  tal  ragioni 
e  fondamento,  lungi  dal  cessare  nel  caso  che  r  intermedia 
persona  sia  assente,  crescono  invece;  perchè  i  circuiti  sareb- 
bero più  incomodi  in  vista  de'  trasferimenti  che  converrebbe 
fare  per  compierli.  Chiaro  è  il  testo  nella  Z.  9^  §  8,  de  E.  C 
Pone  Ulp.  sull'autorità  di  Aristone  le  regola,  che  se  io  tuo 
procuratore  ho  a  nome  tuo  dati  a  mutuo  danari  miei,  tu  acqui- 
sti la  condictio  (e  perciò  acquisti  prima  il  dominio),  anche  se 
ciò  feci  «  absente  te,  et  ignorante  ;  »  ossia  nella  tua  ignoranzi^ 
attuale,  come  ottimamente  spiega  Savigny.  Aggiunge  Dlpiano. 
aver  Giuliano  approvato  la  regola  di  Aristone  per  la  ragione. 
che  per  dare  danaro  a  mutuo  sogliamo  quotidianamente  im- 
porre ad  im  terzo  che  dia  il  suo  danaro  al  futuro  nostro  debi- 
tore. Con  che  si  compiono  due  contratti  di  mutuo,  fra  noi  come 
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mutuatari  e  quel  terzo,  fra  noi  come  mutuanti  e  quel  nostro 
debitore;  e  ciò  per  via  di  finte  tradizioni.  Cosi  è  in  questo  testo 
manifestamente  esclusa  la  necessità  della  presenza  delP  inter* 
media  persona.  —  Né  ostano  i  testi  di  Ulpiano  e  di  Papiniano, 
citati  in  contrario.  Ulpiano  nella  d.  l.  43^  §  J2,  de  furt^  siccome 
vedemmo  ne' paragrafi  sopra  ricordati,  si  deve  spiegare  così: 
he  tradizioni  della  natura  di  quelle  di  cui  ora  ci  occupiamo, 
dove  figura  una  mera  finzione  (che  la  persona  intermedia  abbia 
preso  e  poi  dato),  non  valgono  ali*  effetto  di  costruire  il  furto. 
Pel  furto  è  ricevuto  che  sia  necessaria  la  contrettazione.  Ma  nel 
caso  d' Ulpiano,  nel  quale  tu  eri  presente  al  pagamento,  non 
si  rimarrebbe  in  quelle  tradizioni  finte,  mentre  oravi  una  tra- 
dizione longa  manu  ossia  oculis  et  affectu;  e  l'uso  diretto  del  corpo 
troppo  evidentemente  suppliva  la  contrettazione  per  poter 
Degare  il  furto.  Pertanto  se  l' intermedia  persona,  che  si  crede 
prender  dalP  uno  e  poi  dare  all'  altro,  si  trovi  presente  con 
questi  due  all'  atto  della  tradizione  ;  sembra  essa  stessa  pren- 
dere oculis  et  aff'ectu,  e  poi  sembra  il  terzo  prendere  da  essa 
in  egual  forma.  Ciò  posto,  si  spiega  ancora  l'altro  testo  di  Pa- 
pin.  l.  31,  §  i,  de  donai,  preso  dal  lib.  12,  responsor.  *■  Tratta 
il  giureconsulto  della  specie  a  se  proposta;  qual'era,  che  la 
figlia,  ossia  la  persona  intermedia,  era  stata  presente,  onde  non 
si  trattava  della  nostra  tradizione  brevi  manu,  ma  dell'altra  longa 
wa«M.  Papiniano  nel  narrare  la  specie  ricorda  tale  circostanza, 
appunto  perchè  in  quella  specie  essa  determinava  questa  tra- 
dizione; ed  il  giureconsulto  intende  riconoscere  questa  stessa 
impropria  tradizione  allorché  dice  «  traditas  videri  respondi.  »  ' 

§  236. 

Ma  se  non  pregiudica  alla  tradizione  l' assenza  di  quella 
intermedia  persona,  ben  le  pregiudica  la  sua  assoluta  igno- 


*  Una  parte  di  questo  responso  trovasi  né*fragm.  vat.  §  S54, 
'  Paolo  V,  11,  1,  Papin.  l,  41,  de  mo.  ca.  don,  affermano  ancora,  che 
^  piQsenxa  di  alcunOi  a  nome  di  cni  yien  dato,  fa  sì  che  si  ritenga  che  dia 
^  stesso;  affermano  la  tradizione  oculis  et  affectu;  non  perciò  negano  che 
ui  altri  aggiunti  possa  esserrene  un*  altra,  brevi  mcmu:  insomma  non  fanno 
che  dò  che  nen  fatto  da  Paolo  nella  l  1,  §  21,  h.  t 
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ranza  dell'affare.  Poiché,  come  dicemmo,  le  operazioni  di  dritto 
civile,  che  andiamo  esponendo,  furono  fatte  per  supplire  aila 
mancanza  del  corpo  e  non  a  quella  dell'animo  (§  210)  ;  P  animo 
ha  da  essere  in  verità.  Questa  riflessione  spiega  la  nota  ap- 
parente antinomia  fra'  due  testi  di  Papiniano  L  32^  §ljde  ntg. 
gest  e  l.  25^  pr.  depos.  Nella  d.  l.  32,  §  1^  de  neg.  gest.  Pap.  in 
un  caso,  che  lo  sposo  per  donare  alla  sposa  avea  deposto  delle 
cose  presso  la  madre  di  questa  colla  legge  di  renderle  alla 
medesima^  accorda  bensì  alla  figlia  contro  la  madre  V  azione 
negoiiorum  gesiorum,  perchè  la  madre  ebbe  V  animo  di  far  ne- 
gozio per  la  figlia  (lo  che  basta  per  ravvisare  il  quasi  con- 
tratto fra  esse)  ;  ma  nega  V  azione  di  deposito.  Ciò  che  imperia 
la  mancanza  d' acquisto  di  dominio  alla  figlia  per  mezzo  del- 
l'atto  suddescritto  ;  perchè  altrimenti  sì  darebbe  per  dhtlo 
eccezionale  almeno  V  azione  utile  depositi  (§  124,  a.  1, 234).  Pei 
converso  nella  d.  l.  25,  pr,  depos.  nel  caso  di  un  sposo,  che 
per  donare  alla  fanciulla  depose  presso  il  padre  che  l'aveva 
emancipata  (senza  questa  circostanza  non  si  potrebbe  parlare 
di  azioni  tra  figlia  e  padre),  dà  T  azione  di  deposito  alla  figlia 
contro  il  genitore  o,  ch^  equivale,  contro  l'erede  del  mede- 
simo. Omettendo  diversi  altri  tentativi  che  sono  stati  fatti  per 
interpretare;  credo,  che  la  difficoltà  sia  sciolta  da  poche  pa- 
role che  si  trovano  in  ambedue  i  frammenti.  Nella  t  S2,^i 
si  dice,  che,  il  fatto  avvenne  «  ignorante  virgine ,  »  ed  ecco 
perchè  non  potè  dirsi  per  mezzo  della  finta  tradizione  acqui- 
stata a  lei  la  proprietà  secondo  la  massima  or  ora  enunciala; 
e  perciò  non  potè  applicarsi  la  eccezione  fatta  alla  regola  del 
non  doversi  contrattare  per  altri.  *  Al  contrario  nella  J.  i5,  F- 
si  dice  «  res  oblatas  puellae  »,  e  cosi  viene  da  Papiniano  se- 
gnalata la  scienza  della  fanciulla;  la  tradizione  finta  non  trova 
impedimento;  la  proprietà  è  acquistata;  e  il  mentovato  dritto 
eccezionale  è  del  tutto  applicabile. 


^  A  dare  V  azione  depositi  non  persuadeva  V  altra  riceTota  eocezìone- 
die  cioè  gli  ascendenti  possono  contrattando  a  favore  dei  loro  discendenti 
far  le  parti  dei  medesimi  ;  perchè  qui  la  madre  non  faceva  le  parti  di  aeqiu' 
stare  il  dritto,  ma  ansi  di  subire  l'obbligazione. 
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§  237. 

Non  debbo  lasciare  questo  trattato  sulle  tradizioni  jBnte 
senza  fare  una  osservazione  molto  importante.  A  tutto  que- 
sto sviluppo  di  tradizioni  finte  non  si  arrivò  di  colpo  ^  esso  fu 
formato  mano  mano  dai  giureconsulti.  Trattandosi  di  finzioni 
si  procedette  lentamente,  e,  quando  le  più  facili  furono  am- 
messe, si  passò  alle  più  complicate  per  opera  della  giurispru- 
denza più  mite.  Di  ciò  abbiamo  un  argomento  in   Gaj,  IJI^ 
120,  Dovevo  a  te  per  causa  di  compra,  di  conduzione,  di  so- 
cietà: si  conviene  che  cominci  a  doverti  invece  per  causa  di 
mutuo.  Per  eseguir  ciò  fu  necessario  introdurre  le  obbliga- 
zioni letterali;  vale  a  dire  conveniva  fare  la  transcriptio  a   re 
inpersotiam  ne'  libri  del  creditore  ;  dovevi  tu  scrivere  nella  parte 
'Ielle  speso,  del  numerato,  il  nome  mio,  quasiché  mi  avessi 
Jato  a  mutuo.  Così  il  mutuo  consisteva.  Onde  risulta,  che  an- 
tieamente  non  si  ammetteva  tradizione  finta  che  importasse 
due  trasferimenti  di  dominio;  quante  appunto  ne  avrebbe  im- 
portate nel  caso.  Perchè  io,  che  dovevo  per  compra  ecc.,  ero 
padrone  del  danaro,  come  sempre  simili  debitori  sono  padroni 
dell'oggetto  dovuto.  Onde  se  fingessimo  che,  fatta  da  me  la  ri- 
chiesta di  mutuo,  il  danaro  mi  venisse  dato  e  cosi  contratto 
il  mutuo;  prima  fingeremmo  il  dominio  passato  da  me  in  te 
creditore  mio,  e  poi  da  te  ritornato  in  me.  Se  tali  finte  tradi- 
zioni complicate  fossero  state  anticamente  ricevute,  non  sa- 
rebbe stato  punto  necessario  invocare  quella  forma  della  tra- 
scrizione, ed  introdurre  quella  obbligazione  letterale;  il  mutuo 
si  sarebbe  formato  con  esse  tradizioni.  Introdotta  quella  ob- 
bligazione letterale,  quando  non  erano  in  uso  le  dette  tradi- 
zioni, rimase,  come  suole  accadere,  anche  dopo  che  le  mede- 
sime vennero  ricevute.  Tracce  di  questa  antica  esclusione  di 
tradizioni  finte,   contenenti  due  passaggi  di  dominio,  si  tro- 
vano ancora  nelle  pandette.  Così  credo  che  si  spieghi  la  ce- 
lebre contradizione  fra  Ulpiano  l.  lo,  de  B.  C.  ed  Africai^o 
•  3i^  pr.  wattt/atf.  Mandai  a  te  di  esigere  da  un  mio  debitore; 
digesti:  fin  qui  era  contratto  di  mandato.  Ora  domandi  di 
tenere  questo  danaro  a  mutuo;  io  concedo.  Secondo  Ulpiano, 

RDfKXBBx,  n  Po9$es90  iti  JDìT.  Rom.  Voi.  I.  ^  ^ 


à 
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sembra  che  tu  abbia  dato  il  danaro  a  me,  ed  io  a  te;  cosi  che 
il  contratto  di  mutuo,  reale  com'è  ed  importante  il  passs^- 
gio  di  dominio,  nascerebbe  :  «  cum  ex  causa  mandati  peco- 
niam  mihi  debeas,  et  convenerit,  ut  crediti  nomine  eam  re- 
tineas,  videatur  mihi  data  pecunia,  et  a  me  ad  te  profecta.  • 
Africano,  fatta  la  stessa  specie,  nega  il  mutuo,  riconosce  per- 
severante il  mandato.  Tentamenti  di  conciliazione  sono  stati 
fatti  moltissimi.  Ricorderò  coloro,  che  credono  nel  casodiAfiv 
cano  constare  della  tua  domanda,  non  della  mia  concessione. 
Ma  vedremo,  che  Africano  invece  ammette  il  patto  convenuw; 
nega,  che  questo  basti  alla  formazione  del  mutuo.  Ricorderò 
quegli  altri,  che  esigendo  la  presenza  personale  nelle  travi:- 
zioni  finte,  la  ritrovano  nel  caso  di  Ul  piano,  non  in  quello  ài 
Africano.  Ma  quanto  a  costoro  basti  osservare  il  silenzio  i 
questa  circostanza  nella  lunga  discussione  proposta  da  Afn- 
cano.  Miglior  avviso  è  di  quegli  scrittori  che  negano  la  pos 
sibilità  di  ogni  conciliazione  assoluta.  Ed  è  mio  avviso,  oh? 
Ulpiano  abbia  riconosciuto  le  tradizioni  finte  anche  se  indù* 
dessero  due  traslazioni  di  proprietà  ;  ma  non  le  abbia  rio> 
nosciute  Africano.  Ciò  s' intende  dal  testo  di  questo  second 
Comincia  Africano  col  dare  la  ragione  di  decidere  «  Resporr 
dit,  non  esse  creditam:  alioquin  dicendum,  ex  omni  centra 
ctu,  nuda  pactione,  pecuniam  creditam  fieri  posse.  »  I  ^-^ 

• 

tratti  anteriori  (significa)  non  si  sciolgono  se  non  coi  nv>j 
dalle  leggi  ammessi,  né  si  compongono  contratti  nuovi  se  noi 
ne' modi  riconosciuti  parimenti  dalle  leggi.  Ora  nella  fettisp-^ 
eie  era  stato  formato  il  mandato:  frai  modi  di  sciogliere  il  tn-ài 
dato  o  altro  consensual  contratto,  non  e'  è  quello  del  nu'i 
consenso  a  cose  non  intere,  e  le  cose  non  erano  intere  n« 
caso.  Se  con  quel  nudo  consenso  nascesse  mutuo,  alto 
mandato  sarebbe  disciolto  per  via  di  novazione,  modo  1^? 
timo  di  finire  le  obbligazioni.  Ma  alla  nascita  del  mutuo  o? 
che  questo  contratto  reale  non  si  forma  col  consenso  solo.  C 
preposto,  Africano  si  fa  due  ragioni  di  dubitare,  e  rispont 
alle  medesime.  La  prima  è  nella  tradizione  fìnta,  per  cui  ser 
bra  al  consenso  accedere  anche  la  consegna  :  ed  infatti,  a 
giunge  Africano,  se  avessi  deposto  presso  te  e  poi  oonvenu 
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che  la  depositata  somma  crerfito/5a^,  sarebbe  mutuo.  Risponde 
f  tunc  (in  questo  caso  del  depositario)  nummi,  qui  mei  erant, 
tui  fiunt.  »  Il  non  loquace  giureconsulto  significa  con  queste 
poche  parole,  che  nel  caso  del  depositario  fingiamo  una  sola 
traslazione  di  dominio.  Fingiamo  cioè  che  tu  depositario  ab- 
bia reso  a  me  deponente  padrone,  e  che  poi  io  abbia  dato  di 
nuovo  a  te:  ora  nella  prima  parte  della  finzione  non  è  compresa 
traslazione  di  proprietà  che  sempre  era  rimasta  di  me  depo- 
nente, ma  è  compresa  solamente  nella  seconda  parte  :  non  si 
presenta  che  un  solo  passaggio  di  dominio  da  me  a  te.  Diver- 
samente nella  fattispecie  propoèta,  dove  i  trasferimenti  di  do- 
minio sarebbero  due.  Infatti  allorquando  il  mandatario  esi- 
gette il  danaro  in  seguito  del  mandato,  esso  danaro  divenne 
suo;  siccome  diventano  del  procuratore  tutte  quelle  cose  che 
esso  prende  ex  causa  domimi  in  esecuzion  del  mandato,  l.  59, 
à  a,  r.  d.  *  Se  quando  esso  dimanda  il  danaro  a  mutuo,  que- 
sto nuovo  contratto  venisse  riconosciuto,  dovrebbero  fingersi 
'lue  trasferimenti  di  proprietà:  dal  mandatario  padrone  al  man- 
dante e  da  questo  di  nuovo  a  quello.  Ciò  ricusa  Africano.  — 
La  seconda  ragione  di  dubitare,  che  si  fa  questo  giureconsulto 
sussumendo  contro  la  risposta  data  alla  prima  con  egregio 
ordine  di  ragionamento,  consiste  in  un  altro  caso  di  ammesso 
mutuo.  Se  io  imposi  ad  un  mio  debitore  di  pagare  a  te  che 
mi  dimandavi  danaro  a  mutuo,  è  ricevuto  che  mutuo  si  formi: 
benché  due  siano  le  traslazioni  di  dominio  che  si  fingono  ;  dal 
debitore  a  me,  da  me  a  te.  A  questa  ragione  di  dubitare  ri- 
sponde Africano,  esser  questa  cosa  benignamente  ricevuta; 
intendendo  di  ricordare  la  massima,  che  le  anomalie  ricevute 
per  benignità  non  debbono  trarsi  ad  esempi  e  coseguenze  t  id 
«uim  benigne  receptum  est.  » 

*  Imperocché  secondo  il  rigore  del  diritta  ed  anche  nella  frequenza 
^ìi  arrenimentii  (e  il  rigoroso  Africano  si  ferma  a  queste  considerazioni), 
•'i&ttnde  e  vuole  clie  il  dominio  passi  nel  procuratore  (cf.  §  258,  n.  I).  Ciò 
Bob  impedisce,  che  per  ricevuta  giurisprudenza  si  possa  anche  far  sì,  che 
H  domìnio  delle  cose  consegnate  al  procuratore  passi  immediatamente  ne[ 
^dante.  Così  il  Connano  ed  altri  dopo  esso,  oonciliano  la  d.  h  59,  de  A| 
f'  tf.  colla  l  20,  §  2,  eod.  iit. 
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§  238. 


Adunque  Africano  non  riconobbe  in  massima  tradizioni 
finte  contenenti  due  traslazioni  di  dominio  ;  e  il  suo  assunto 
difese,  certamente  contro  altri  giureconsulti,  ai  quali  invece 
accedette  Ulpiano  più  mite.  La  stessa  contradizione  fra  Afri- 
cano ed  Ulpiano  si  riaffaccia  in  altra  specie.  Hai  bisogno  'Ji 
danaro  ;  me  ne  domandi  a  mutuo.  Io  manco  di  danaro,  ma 
ho  un  piatto  di  metallo  prezioso;  te  lo  do  onde  tu  lo  venda 
come  mio  procuratore,  e  quindi  ritenga  il  prezzo  a  titolo  liì 
mutuo.  Volemmo  cosi  principiare  col  mandato,  che  poi  ve- 
nisse nevato  e  volto  in  mutuo.  Avrà  valore  questa  nostra  vo- 
lontà? E  quando  tu  avrai  venduto  il  piatto,  si  potrà  ricono- 
scere il  mutuo  nella  ritenzione  che  farai  del  prezzo  ?  Afferma 
Ulpiano  L  11^  pr.  de  B,  C.  •  puto  (con  questa  parola  é  indi- 
cata la  controversia  degli  autori)  mufcuam  pecuniam  factam,  • 
Osta  nuovamente  Africano,  il  quale  nella  d.  L  34  pr,  mavd,  ài 
questo  caso  fa  un  argomento  per  la  risoluzione  da  se  da:a 
all'altro  sopra  trattato;  nega  il  mutuo  per  la  doppia  trasla- 
zione di  dominio,  che  converrebbe  fingere,  da  te  come  man- 
datario a  me,  da  me  a  te  come  mutuatario.  —  Non  basta. 
Vedemmo,  che  se  il  marito  comandi  al  suo  debitore  ai 
dare  alla  moglie,  e  ciò  per  causa  di  donazione,  la  finta  tni- 
dizione,  dòme  voluta,  sarebbe  come  se  il  debitore  dasse  ì\ 
marito,  il  marito  alla  moglie,  importerebbe  due  traslazion 
di  proprietà.  Certo  che  questa  voluta  tradizione  non  può  es 
sere  valida  all'  effetto  di  formare  la  donazione  frai  coniuga 
perchè  questa  è  proibita  dalle  leggi;  ma  vedemmo  (§  t>i4» 
che  Ulpiano  suU'  autorità  di  Celso  /.  5,  §  12^  de  donaL  ivt 
vìr.  et  ux,  Ja  riconosce  valida  per  l' effetto  che  il  debiior- 
sia  liberato  dal  creditore  marito.  Osta  la  l.  38^  §  ly  de  so??.-: 
che  quella  voluta  tradizione  dichiara  invalida  per  intero.  E 
questo  frammento  ò  di  Africano.  —  Secondo  una  mia  conger 
tura,  forse  già  all'età  di  Africano,  e  prima  ancora,  tutta  i^ 
scuola  proculiana  aveva  principiato  ad  ammettere  queste  fint 
tradizioni  con  doppio  passaggio  di  dominio.  Poiché  sabiniac 
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sono  Gajo  ed  Africano,  presso  i  quali  abbiamo  trovato  più  o 
meno  marcate  le  traccio  della  diversa  sentenza.  Per  converso 
abbiam  veduto,  che  Celso  proculiano  benché  precedesse  Tetà 
di  Africano,  pure  nella  specie  di  chi  imponeva  ad  un  suo 
debitore  di  pagare  ad  un  terzo  riconosceva  tradizione  non 
solo  in  causa  di  mutuo  (dove  anche  Africano  accettava  la  ra- 
gione di  benignità)  ma  anche  in  causa  di  donazione,  d.  ì.  3^ 
§  12^  de  danai,  inter  vir.  et  ux.:  benché  tuttora  dubbioso  «  vi- 
dendum  esse,  ne  dici  possit.  •  Anche  nella  d.  l.  11,  de  B,  C. 
l'ìpiano,  proseguendo  il  suo  trattato,  cita  Nerva  proculiano. 
Nelle  I.  53,  §  1,  de  jur.  dot,^  l.  62  pr.  de  cvict  ritroviamo  Celso 
che  ammette  la  finta  tradizione  in  altre  speci  che  offrono  due 
trasferimenti  di  proprietà.  *  —  Nei  digesti  la  negativa  non  si 
trova  che  presso  Africano.  Basti  citare  Meciano,  giureconsulto 
posteriore  ad  Africano,  il  quale  nella  l.  65 j  §  4,  ad  S.  C.  Tre- 
W.  riconosce  la  tradizione  quando  il  fidecommissario  domandi 
al  fiduciario,  che  le  cose  a  se  pel  fidecommesso  dovute  con- 
segni a  colui  al  quale  esso  le  avea  vendute.  Si  fìnge  che 
dal  fiduciario  sia  stata  fatta  la  restituzione  al  fidecommissa- 
rio, e  che  costui  abbia  trasferito  nel  suo  compratore  ;  dop- 
pia traslazione  di  proprietà.  ' 

§  239. 

Finqui  abbiamo  discorso  delVelemento  corporale  nell'acqui- 
sto del  possesso:  ora  conviene  che  parliamo  dell'elemento  del- 
l'animo. Breve  sarà  questo  trattato:  giacché  sull'indole  di  questo 
elemento  già  largamente  dicemmo  nel  capo  primo.  —  L'animo 
dev'essere  diretto  ad  acquistare  il  possesso,  ossia  a  principiare 
sulla  cosa  l'azione  non  momentanea,  ed  esclusiva.  —  So- 

^  Anche  in  finzioni  di  minor  conto,  dove  non  accadono  due  trasferì - 
nienti  dì  dominio,   troviamo  i  proculiani   prìmi  ad  ammetterle,  1.9,  §  9, 

'  D'an*aUra  finta  tradizione  che  vien  nominata  constitutum  pasaesaoriumt 
ornile  a  qae'casi  di  tradizione  bretfi  manu  compita  fra  dae  sole  persone, 
<^W  abbiamo  esposti  sopra,  parleremo  trattando  dell'  acquisto  di  possesso 
per  mezzo  dei  procuratori. 
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vcnte  si  deve  riguardare  all'ani  mo  per  decidere  se  l'atto  dei 
corpo  sia  tale  quale  vedemmo  necessario  pel  nostro  acquisto. 
Per  esempio  se  in  seguito  della  compra  di  un  fondo  il  com- 
pratore coll'animo  di   diventar  possessore  ed  esercitare  là 
proprietà  vi  mieta  il   grano;  quest'atto  fisico  prende  certa- 
mente il  carattere  necessario  per  Taòquisto  suddetto.  Ma  se 
un  ladro  taglia  il  grano  e  se  lo  porta  via,  quest'atto  non  as- 
sume quel  carattere,  appunto  perchè  diretto  dall'animo  di  ar- 
propriarsi  il  frutto  ma  non  di  acquistare  il  possesso  del  ter- 
reno. —  La  necessità  dell'  intervento  dell'animo  nell'acquis:  ■ 
del  possesso  spiega  l'apparente  antinomia  fra  la  l  i,  §  -^  ^ 
la  L  li,  §  i,  de  peric,  et  comm,  rei  vend.  Venduto  del  vino  in 
botti,  sogliono  i  compratori  sigillare  le  botti  stesse,  non  affin- 
chè s'intenda  cosi  fatta  tradizione,  ma  afBnchè  non  accad.; 
ciò  che  troppo  facilmente  e  troppo  frequentemente  accadrebb-^. 
che  cioè  senza  potersene  avvedere  venga  cangiato  il  vjna 
Quindi  è  che  tale  apposizione  di  segni  non  si  tiene  per  tra- 
dizione, d.  h  1,  §  J9.  Al   contrario   se  vengano   segnale  dell? 
travi  vendute,  non  s'intende  "ciò  fatto  per  evitare  una  muta- 
zione facilmente  celabile,  che  in  tali  oggetti  è  probabile  a^ 
pena;   ma  per  consegnare.   Perciò  tradizione  si  crede  fatto, 
d.  l.  liy  §  1  —  Parimenti  colla  necessità  dell'animo,  Savi^ny 
pag.  J90o,  seg.  e  Randa  pag.  302,  n.  23   spiegano   esattamen:- 
la  l.  30j  pr.  h,  t,  dove  Paolo  dice  *  Qui  universas  aedesios- 
sidet:  singulas  res  quae  in  aedificio  sunt,   non  videtur  pos- 
sedisse:  idem  dici  debet  et  de  nave,  et  de   armario.  •  Cosi 
Paolo;  benché  l' induzione  nella  casa  nostra  sia,  siccome es{>o- 
nemmo,  un  modo  di  acquistare  il  possesso,  l.  9,  §  S^depr- 
dot,  l.  18^  §  2,  h.  t  La  ragione  si  è,   perchè   chi  acquista  ;i 
possesso  della  casa,  della  nave,  dell'armario,  può  ijjn«raiY 
quel  che  vi  è  contenuto;  onde  per  ciò  solo  che  acquisii q'ìt* 
possesso  non  può  dirsi  che  entri  nel  possesso  delle  cose  con- 
tenute. Gl'interpreti  greci  intesero  la  d,  l.  30^  pr.  àA  sin^ioli 
materiali  onde  un  edificio  è  composto  («  rà(;  xarà  /i/  c^  i^J>  ' 
hasiL  L.  2,  28,  Heimb.  V.   51.);  come   anche  la  glossa  e  b 
maggior  parte  dei  recenti.  Ma  bene  Savigny  nota  esser  cote* 
sta  una  forzata  spiegazione  del  testo.   Aggiungo,  che  negli 
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esempi  allegati  da  Paolo  di  altri  continenti  mobili,  cioè  della 
nave  e  dell'armario,  non  sarebbe  buona  la  sua  generica  ne- 
gazione (§  199).  —  Se  siasi  incorso  errore  nel  corpo  della  cosa 
(credevo  che  mi  venisse  consegnata  una  cosa,  ma  un'altra 
era  consegnata  realmente)  ;  si  può  in  me  riconoscere  un  pos- 
sesso naturale  sulla  cosa  che  m' è  stata  consegnata;  ma  ài 
dritto  civile,  che  nega  valore  agli  atti  infetti  di  errori  sostan- 
ziali, gli  nega  ogni  eMcacia;  possesso  civile  non  può  essere, 
1 5ij  pr.  h.  t.  Della  questione,  se  in  questo  caso  colui  che  con- 
segnò perda  il  possesso  della  cosa  data,  tratteremo  §  295. 

§240. 

Abbiamo  cosi  esposto  come  si  acquisti  a  noi  il  possesso 
per  mezzo  di  noi  medesimi.  —  È  stato  ricevuto  in  diritto, 
che  anche  per  mezzo  di  altri  il  possesso  ci  possa  essere  acqui- 
stato. Troppo  limitato  sarebbe  rimasto  altrimenti  il  campo 
degli  acquisti,  ne'  quali  per  regola  si  richiede,  siccome  abbiamo 
esposto,  o  il  tatto,  o  altra  fisica  operazione  insieme  alla  sicura 
e  perfetta  disponibilità.  Le  cose  lontane  sarebbero  sfuggite 
all'acquisto.  Quindi  il  dritto  civile  venne  in  ulterior  soccorso 
coffammettere  quell'acquisto  per  mezzo  altrui;  mosso  dalle 
solite  ragioni  da  noi  esposte  (§  46  e  210).  —  Non  credo,  che 
gli  acquisti  di  possesso  per  mezzo  altrui  debbano  e  possano 
dirsi  in  genere  finzioni  propriamente  dette.  Li  direi  estensioni 
della  naturale  nozione  in  quanto  sono  ammessi  senza  il  tatto 
del  corpo  dell'acquirente.  Ma  siccome  propriamente  finzioni 
l)ossono  dirsi  solo  quando  l'elemento  corporale  venga  del  tutto 
toato;  non  applicherei  questa  denominazione  qui,  dove 
l'opera  fisica  ritrovasi  in  colui  pel  quale  acquistiamo  e  che  è 
stato  ammesso  per  nostro  rappresentante.  Finzione  comin- 
cerà ad  essere  allora,  quando  colui,  per  cui  acquistiamo,  si 
^alga  a  sua  volta  nell'acquisto  di  una  di  quelle  tradizioni  che 
vedemmo  esser  finte.  O  allorquando  non  ostante  la  mancanza 
di  qualcuno  de'  requisiti  domandati  per  l'acquisto  per  mezzo 
^tnii,  questo  venga  per  singoiar  ragione  riconosciuto  :  e  i  casi 
terranno  esposti  da  noi. 
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§241. 

Or  bene  cosa  si  richiede  onde  il  possesso  venga  acqui- 
stato per  mezzo  d'altre  persone?  Qui  enunceremo  le  regole  e  le 
loro  ragioni  generali  ;  i  testi  in  specie  saranno  recati  nel  trat- 
tato che  seguirà  sulle  varie  posizioni  dell'acquisto  di  cui  ora 
trattiamo.  —  In  primo  luogo  si  richiede  l'animo  e  la  volontà 
di  noi  che  per  altrui  mezzo  acquistiamo;  animo  e  volontà  che 
altri  non  supplisce  per  le  ragioni  allegate  al  §  210.  Dice  Paolo 
V.  2^  1.  «  Possessionem  acquirimus  et  animo   et  corpore: 
animo  utique  nostro:  corpore  vel  nostro  vel  alieno,  »  e  i.  5, 
§  12,  h.  t  •  Ceterum  animo  nostro,  corpore  etiam  alieno  pos- 
sidemus.    »   Eccezioni   saranno  da  noi  notate  in  seguito.  — 
Si  richiede  in  secondo  luogo,  che  colui,  per  cui  mezzo  acqui- 
stiamo, voglia  essere  istromento  pel  nostro  possesso,  l.  1. 
§  19^  20,  h.  t  Dappoiché  esso  non  è  istromento  a  qud  modo 
identico,  in  cui  lo  è  una  pala  o  una  cuspide  od  anche  una 
casa  chiusa  ed  un  laccio.  La  pala ,  la  cuspide  ecc.  sono  islro- 
menti  del  corpo  nostro  ;  onde,  quando  li  usiamo,  acquistìamc 
col  corpo  nostro.  Al  contrario  quando  acquistiamo  per  opera 
di  altra  persona;   questa  è  un  istromento  che  dà  il  proprio 
corpo  come  proprio,  del  quale  viene  l'opera  trasferita  a  van- 
taggio del  nostro  possesso  per  compiervi  l'estremo,  ossia  ele- 
mento, corporale;  noi  acquistiamo  col  corpo  altrui.  Adunque 
questo  istromento  deve  essere  a  tal  officio  ordinato  dalla  forza 
della  volontà  che  muove  e  governa  quel  suo  corpo.  Per  la 
qual  cosa  se  noi  vogliamo  bensì  acquistare  per  mezzo  di 
alcuno,  ma  costui  non  abbia  l'animo  di  prestarsi  a  noi  come 
istromento,  l'acquisto  nostro  non  avrà  luogo  :  anche  per  la 
ragione,  che  mancherebbe  quella  fisica  disponibilità,  la  quale 
ancor  qui  è  necessaria,  siccome  vedremo,  al  nostro  acquisto 
di  possesso*  Conseguenza  di  ciò  è,  che  anche  per  mezzo  di 
coloro  che  non  intendono,  p.  e,  per  mezzo  d'un  servo  furioso, 
non  possiamo  acquistare,  l.  i,  §  9,  10,  h.  t  ^  A.  questo  pro- 
posito avverto,  che  è  ben  diverso  dalla  teoria,  che  qui  espongo, 
il  caso  speciale  in  cui  un  uomo  venga  adoperato  nell'acqui- 
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sto  del  possesso  non  pienamente  come  uomo,. ossia  senza 
necessità  del  pieno  uso  delle  sue  umane  facoltà:  cosi,  che, 
preordinato  da  noi  e  disposto  tutto  l'affare  dell'acquisto  per 
intero,  esso  venga  adoperato  solamente  all'effetto  di  prender 
la  cosa  e  portarcela.  Combino  pienamente  una  tradizione  con 
te;  all'epoca  fissata  fra  noi  mando  un  messaggere  (nuniius) 
a  prender  la  cosa  nel  tal  luogo  e  recarmela.  In  avvenimenti 
di  tal  natura  non  è  punto  necessario,  che  la  persona  inter- 
mediaria sia  in  tutto  l'esercizio  del  suo  intelletto:  anche  chi 
sia  mandato  a  prendere  un  oggetto  che.  egli  non  veda  né 
conosca,  anzi  anche  un  fatuo  di  mente,  un  fanciullo,  un 
briaco,  sono  atti  ad  adempire  tali  uffici-,  purché  abbiano  tanto 
di  volontà  da  prendere  per  noi  e  non  portar  la  cosa  che  a 
noi.  Onde  s'intende,  che  in  questi  casi  le  enunciate  persone 
non  sono  istromento  nostro  nel  senso  largo  e  grandioso  com'è 
inteso  nella  teoria  che  abbiamo  sopra  iijcominciato  a  spie- 
gare; cioè  così  che  adoperino  per  noi  il  corpo,  diretto  nel- 
l'acquisto immadiatamente  dal  loro  animo  e  dalla  loro  vo- 
lontà; insomma  ci  diano  il  corpo  loro  come  loro ,  e  noi  col 
corpo  loro  (corpore  alieno)  acquistiamo.  Ma  sono  nei  casi  me- 
desimi istromento  in  senso  più  stretto  ed  angusto:  perchè  nel 
muoyero  direttamente  il  loro  corpo  nell'acquisto,  ricevono  di- 
rezione immediata  dell'animo  nostro;  il  corpo  loro  non  agisce 
scientificamente  parlando  come  loro;  noi  non  acquistiamo 
col  corpo  loro  come  tale  {corpore  alieno).  Il  corpo  di  esse  agisce 
nella  stessa  guisa  che  agisce  il  nostro  corpo  stesso,  è  un 
aiuto  semplice  del  corpo  nostro  *,  istromento  meramente  del 
corpo  nostro.  In  questi  casi  noi  acquistiamo  nel  senso  scien- 
tifico corpore  eiiam  nostro;  come  allora  quando  adoperiamo 
un  cane  per  raccoglierci  un  oggetto,  o  poniamo  un  laccio  per 
prendere  animali.  Ben  inteso,  che  ne'  casi  medesimi  per  tale 
^quisto  di  possesso  è  necessario  che  le  circostanze  di  fatto 
siano  taU  da  lasciare  in  noi  intera  quella  sicura  disponibilità 
che  si  richiede  negli  acquisti  di  possesso  corpore  nostro. 


^  Hi  pare  che  bene  a  proposito  alcuni  tedeschi  designino  tali  persone 
«>lla  parola  GthUfe. 
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§  242. 

Ma  sopra  tutto  è  necessario  che  colui,  per  mezzo  del  quale 
acquistiamo  il  possesso,  possa  esserci  istromento  per  tale  acqui- 
sto, secondo  le  regole  generali  del  dritto  civile.  A  tal  fine  due 
requisiti  sono  necessari.  —  Primo:  che  in  genere  colui  aa 
un  idoneo  istromento  ossia  mezzo  per  acquistare  a  noi;  poiché 
se  in  genere  non  lo  fosse,  neppure  in  specie  potrebbe  esserlo 
nell'acquisto  del  possesso.  —  Secondo:  che  in  noi  si  trovi 
una  dispopibilità  fisica,  ossia  una  facoltà  di  trasferire  in  noi 
il  reale  contatto  colla  cosa;  e  ciò  per  non  allontanarsi  troppo 
dal  rapporto  della  cosa  col  nostro  corpo  nel  punto  gravis- 
simo di  acquistarne  il  possesso.  Questa  facoltà  è  considerata 
siccome  un  indispensabile  anello,  per  cui  ratinale  azione  cor- 
porea altrui,  esercitata  sulla  cosa,  viene  congiunta  alla  com- 
posizione del  nostro  possesso.  Essa  qui  è  richiesta  in  diversa, 
ossia  minore,  misura  di  quello  che  noi  sia  la  disponibilità 
negli  acquisti  impropri  de' quali  abbiamo  parlato  di  sopra. 
In  questi  si  aspetta  in  noi  stessi,  che  acquistiamo,  l'elemento 
dell'attuale  operazione  corporea;  ed  in  mancanza  del  con- 
tatto che  propriamente  formerebbe  tale  elemento,  si  desidera 
un  supplemento  al  contatto  medesimo,  ed  un  supplemento 
idoneo,  nella  disponibilità;  che  perciò  deve  esser  certa  ossia 
facile  cosi  da  rendere  affatto  improbabile  il  sopraggiungere 
d'impedimenti  al  contatto  (§  211).  Nell'acquisto  per  istro- 
mento di  corpo  altrui,  del  quale  ora  trattiamo,  all'elemento 
dell'atto  corporeo  è  soddisfatto  coll'opera  appunto  del  corpo 
altrui:  e  se  la  disponibilità  si  richiede  in  noi,  ciò  è  solo,  sic- 
come dissi,  per  non  prescinder  troppo  dal  rapporto  fisico 
della  cosa  con  noi  stessi  nell'atto  importantissimo  dell'acqui- 
sto, e  formare  un  anello  che  al  nostro  possesso  riporti  l'azione 
corporale  altrui.  Onde  è  che  non  è  necessaria  in  questa  di- 
sponibilità quella  certezza,  e  possiamo  a  cagion  d'esempio 
acquistare  il  possesso  per  mezzo  di  procuratori  costituiti  in 
paesi  remoti.  Infatti  un  maggior  rigore,  una  maggiore  esigenza 
sarebbero  inutili,  e  distruggerebbero   V  utilità  che  fu  caosa 
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ad  introdurre  l'acquisto  del  possesso  per  mezzo  d'altri.  Per- 
tanto in  che  consiste  questa  minore  disponibilità  che  si  ri- 
chiede in  tale  acquisto?  Certo  è  bastante^  se  le  circostanze 
facciano  presumere  per  il  nostro  tatto  se  in  seguito  lo  vor- 
t'emo.  Ma  basta  ancor  meno:  mentre  anche  un  malato  di 
morbo,  che  obblighi  costantemente  a  giacere,  può  acquistare 
per  mezzo  altrui  il  possesso  di  cose  immobili  ;  benché  il  suo 
contatto  con  queste  sia  troppo  remoto,  e  talvolta  impossibile, 
per  poterlo  presumere.  Pei'tanto  io  credo  che  la  disponibilità 
suddetta  debba  definirsi  esattamente  cosi  :  La  posizione  di  chi 
ci  presta  ministero  all'acquisto  dev'esser  tale  verso  di  noi ,  che, 
essa  riguardata,  tenuta  ragione  di  essa,  potrebbe  aver  luogo 
il  nostro  presente  atto  corporale  sulla  cosa.  Dico,  riguardata 
la  posizione  di  chi  ci  presta  ministero  e  tenendo  conto  della 
medesima;  ossia  indipendentemente  da  impedimenti,  che  alla 
possibilità  del  nostro  contatto,  o  presente  o  anche  assoluta,  si 
oppongano  o  possano  e  sogliano  opporsi  o  anche  si  oppor- 
ranno certamente,  ma  all'  infuori  di  quella  persona  che  ci  dà 
ministero.  È  una  disponibilità  relativa,  sotto  il  punto  di  vista 
che  abbiamo  esposto.  Prove  testuali  della  nostra  definizione 
offplrenào  nel  seguente  sviluppo  del  presente  trattato.  Intanto 
si  noti  come  saviamente  dagli  autori  del  dritto  sia  stato  scelto 
con  analogia  di  concetti  questo  anello  di  congiunzione  che 
trae  a  noi  l'azione  corporale  di  altra  persona;  e  sia  stato  fis- 
sato nella  posizione  appunto  di  questa  persona,  che  rapporto 
a  noi  sia  tale  da  ammettere  per  se  la  nostra  attuale  corporea 
^ione  suHa  cosa. 

§243. 

Ora  vediamo  delle  singole  classi  di  persone,  per  mezzo 
delle  quali  possiamo  acquistare  il  possesso.  Ritroveremo 
sempre  le  condizioni  suesposte  ;  ci  fermeremo  a  preferenza 
su  quella  che  abbiamo  sviluppata  nel  paragr.  precedente,  e 
ne  rintracceremo  i  due  requisiti.  Spiegheremo  ancora  V  ecce- 
zioni, che  alle  nostre  regole  talora  sono  state  fatte  per  ra- 
gioni singolari.  —  In  primo  luogo  noi  acquistiamo  il  possesso 


348  IL  POSSESSO  IK  DIRITTO  ROMANO 

per  opera  dei  servi  nostri,  Gaj.  11,  89.  Idonei  istromenii  a 
questo  scopo  essi  sono  certamente.  Poiché  (per  parlare  della 
ricordata  condizione  trattata  nel  paragr.  precedente)  si  trova 
in  essi  il  primo  requisito  ;  mentre  i  servi  nostri  sono  ge- 
neralmente mezzi  idonei  ai  nostri  acquisti.  Nò  può  dubi- 
tarsi del  secondo  requisito  ;  dappoiché  sogliamo  possedere 
gli  stessi  nostri  servi,  onde  massima  è  la  facilità  di  revocare 
a  noi  le  cose  da  loro.  La  qual  considerazione  tanto  colpi  la 
mente  de'  giureconsulti,  che  alcuni  di  essi  negarono,  che  i 
nostri  servi  potessero  esserci  istromento  di  possesso  ove  non 
fossero  essi  stessi  da  noi  posseduti.  Ossia  alcuni  giureconsulti 
volevano  per  regola  la  fisica  disponibilità  non  solo  verso  la 
cosa  da  acquistarsi  ma  anche  verso  il  servo  per  cui  T  acqui- 
stiamo, appunto  perchè  in  tal  caso  anche  quella  disponibilità 
verso  la  cosa  sale  a  massimo  grado.  Ora  la  disponibilità  fisica 
non  esiste  sul  servo  quando  non  lo  possediamo.  L'origine  di 
questa  regola  sembra  essere  proculiana.  I  proculiani,  larghi 
nello  ammettere  i  possessi,  larghi  nel  riconoscerne  gli  acqui- 
sti fatti  da  noi  stessi,  furono  solamente  per  l'esposto  special 
motivo  più  rigorosi  nell'accettare  gli  acquisti  per  mezzo  de' 
servi.  VUn  argomento  di  questa  mia  congettura  ènellaìJl 
pr.  de  a.  r.  d.;  dove  troviamo  questa  regola  medesima  esa- 
gerata, e  tratta  agli  acquisti  di  dominio,  da  Proculo  ;  ora  l'e- 
sagerazioni delle  idee  sogliono  provenire  dall'amore  che  ad 
esse  hanno  i  loro  autori.  Altro  argomento  nella  l.  I,  §  i^  ^• 
/.,  in  cui  si  trova  un'applicazione  di  essa  regola,  fatta  da 
Nerva,  ma  negata  da  Cassio  e  da  Giuliano  (§  309).  Altre  di- 
spute che  a  questo  punto  si  collegano,  riferite  da  Gajo  J/,  5^- 
91,  sono  dovute  precisamente  alla  varietà  delle  scuole.  Ben- 
ché vedremo  esser  stata  dalla  miglior  parte  della  media 
giurisprudenza  accettata  la  sentenza  de'  sabiniani  opposta  a 
quella  regola  (ed  infatti  la  disponibilità  da  noi  definita  può 
concepirsi  sovente  anche  verso  una  cosa  acquistata  da  un 
servo  nostro  da  noi  non  posseduto)  -,  pur  non  ostante  vedremo 


^  Larghi  li  ritroveremo  nelle  ritenzioni  dei  possessi  per  meno  altrui. 
§  322. 
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al  §  347,  che  Modestino,  benché  giureconsulto  di  epoca  tarda^ 
ancora  si  atteneva  alla  regola  stessa  nella  l.  5d^  §  d,  de  a.  r. 
d.  —  Vediamo  in  breve,  se  nell'acquisto  per  servi  nostri  ri- 
trovar si  debbano  le  altre  condizioni  delle  quali  trattammo 
al  §  241.  Deve  il  servo  volere  esserci  istromento  ;  poiché  se 
esso  noi  voglia,  il  padrone  non  acquista  il  possesso,  l,  i,  §  19^ 
h.  l  Un  esempio  nella  Z.  31  §  ^,  in  princ.  de  usurp.  et  usucap.^ 
dove  è  stabilito,  che  per  mezzo  d'un  servo,  che  viva  in  stato 
di  libertà,  il  padrone  non  ha  possesso,  e  che  se  esso  servo 
prenda  un  possesso  a  nome  d'un  terzo,  il  possesso  medesimo 
è  dì  questo.  Quindi  è  ancora,  che  un  servo  comune,  benché 
sia  mezzo  di  acquisto  per  tutti  i  padroni  l.  do,  de  a,  r.  rf.,  se 
però  prende  a  nome  di  uno  o  (che  torna  all'  istesso)  pel  co- 
modo di  uno,  a  questo  solo  acquista  il  possesso  l  i,  §  7,  /«. 
t  Diviene  così  mezzo  di  acquisto  per  questo  solo  secondo  le 
regole  di  diritto  civile;  siccome  si  osserva  ancora  nell'acqui- 
sto de'  dominii  e  de'  dritti  di  obbligazione  d.  L  1,  §  7,  A.  t.y 
1 5y  de  stipul.  servar.  Quanto  all'altra  condizione  dell'animo 
del  padrone,  convien  lare  distinzione  ;  poiché  essa  non  è 
sempre  necessaria.  Ne  tratteremo  insieme  all'acquisto  per 
mezzo  de'  figli  di  famiglia,  di  cui  ci  occuperemo  immediata- 
mente. —  Sul  servo  fuggitivo,  e  sul  servo  che  litighi  in  giu- 
dizio liberale,  rimettiamo  il  parlare  al  trattato  della  riten- 
zione del  possesso,  §  309.  • 

§  244. 

Acquistiamo  il  possesso  anche  per  mezzo  de'  nostri  tigli 
di  famiglia,  Gaj.  II,  89.  Troviamo  il  solito  primo  requisito, 
perché  i  figli  di  famiglia  acquistano  generalmente  ai  loro  pa- 
renti, n  qual  requisito  mancando  in  colui  che  per  errore  an- 
che giusto  io  creda  mio  figlio  di  famiglia,  né  possesso  né 
altro  posso  acquistare  per  mezzo  suo  l.  50, pr.  h.  t  Troviamo 
ancora  l'altro  requisito  della  disponibilità;  poiché,  certo  pur 
essendo  che  noi  non  possediamo  il  nostro  figlio  di  famiglio, 
possiamo  però  prendergli  la  cosa  quando  che  vogliamo,  ser- 
vendoci del  nostro  potere  —  È  senza  dubbio  necessaria  la 
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volontà  in  esso  figlio  di  famiglia  di  esserci  istrumentoperlo 
acquisto.  Ma  si  richiede  pur  anco  la  volontà  e  Tanimo  del 
padre  di  famigliar  Qui  cade  la  distinzione  a  cui  accennavo 
circa  il  line  del  paragr.  anteriore.  Esponiamola  colla  dovuta 
diligenza. 

§  245. 

La  distinzione  è  comune  al  caso  dell'acquisto  per  via  di 
servi  nostri  ;  ed  è  la  seguente.  Se  i  servi  o  fijli  di  famigli? 
acquistino  per  causa  del  loro  peculio,  non  è  necessaria  la 
volontà  del  padre  di  famiglia  onde  questo  acquisti  il  pos- 
sesso ;  è  necessaria,  se  acquistino  fuori  della  causa  peculiare. 
Che  i  sottoposti  al  nostro  patrio  o  domenicale  potere  acqui- 
stino per  causa  di  peculio  il  possesso  a  noi  anche  ignoranti, 
molti  testi  lo  affermano  ;  l  i,  §  15,  l  3,  §  12,  l  24^  l  ii,  §  l 
h.  t,  l.  5,  pr.y  L  44,  §  7,  Z.  47,  de  usnrp.  et  usuc.^  l.  2^  §  11,  l 
^1  §  ^ì  P^^  ^*w<.,  Z.  29^  de  capi,  et  posti.  Dai  nomi  degli  autori 
di  cotesti  frammenti  apparisce,  che  ambedue  le  scuole  di  giu- 
reconsulti concordavano  su'  questo  punto.  Poiché  quantunque 
Paolo  1,  ly  §  15,  h.  t  invochi  tre  sabiniani  soltanto,  e  sabi- 
niano  sia  Fautore  della  L  24,  h,  t  nonché  della  Z.  7,  §  8,  pr* 
cmt  ;  Paolo  stesso  nella  Z.  8,  pr.  de  usurp,  et  usuc.  insieme  al- 
Tauiorità  di  Giuliano  sabiniano  si  vale  di  quella  di  Labeone 
e  di  Nerazio,  e  nella  Z.  2,  §  11,  prò  emt  si  riporta  a  Celso.  Li 
ragione  é  data  da  Papiniano  d.  I,  41,  §  1,  h.  t  «  Dixi,  utili- 
tatis  causa  jure  singulari  receptum,  ne  cogerentur  domini 
per  momenta  species  et  causas  peculiorum  inquirere.  »  Col 
qual  raziocinio  credo  che  combini  ciò  che  scrive  Giavoleno 
d.  l.  24,  h.  t,  essere  dal  padrone  posseduto  quanto  è  dal 
servo  tenuto  per  giusta  causa  in  peculio,  perchè  esso  peculio 
è  posseduto  dal  padrone  medesimo.  Lo  che  non  significa, 
come  a  prima  vista  parrebbe,  che  dal  possedere  il  peculio 
discendesse  per  diretto  filo  di  logica,  che  dunque  si  posseg- 
gono anche  le  cose  acquistate  al  peculio.  Giacché  queste 
unioni,  che  si  fanno  salva  pienamente  Punita  e  la  indipen- 
denza delle  cose  unite,  non  cangiano  lo  stato  anteriore  di 
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possesso  in  esse,  ossia  né  fanno  danno  di  possesso  al  possessore 
antico  né  formano  un  nuovo  possesso  da  parte  di  chi  le  compi  ; 
come  se  una  pecora  sia  stata  aggiunta  al  gregge  (§  202).  Giavo- 
lene  vuol  esprimere  l'istessa  ragione  di  utilità  che  è  esposta 
da  Papiniano.  Poiché  il  padrone  possiede  il  peculio,  ciò  deve 
bastare  all'acquisto  del  possesso  di  ogni  cosa  che  venga  in 
peculio,  per  la  ragione  di  convenienza,  che  non  si  ha  da  co- 
stringere il-  padrone  possessore  del  peculio  a  passare  in  ras- 
segna ad  ogni  momento  tutti  gli  oggetti  che  lo  compongono. 

§246. 

Codesto  acquisto,  che  facciamo  anche  ignoranti  del  possesso 
delle  cose  prese  a  causa  di  peculio,  è  una  mera  finzione,  per- 
chè veramente  manca  nel  padre  di  famiglia  V  animo  specifico. 
Vedemmo  da  Papiniano  e  da  Giavoleno  qual  sia  la  ragione 
di  utilità  e  di  convenienza,  che  V  ha  persuaso.  Però,  come 
sogliono  fare  nelle  finzioni,  1  giureconsulti  aggiungono  anche 
un  colore  di  verità.  È  questo  descritto  da  Paolo  l.  1^  §  5  h. 
^  •  quia  nostra  voluntate  intelligantur  possidere,  qui  iis  pecu- 
lium  hahere  permiserimus.  »  Si  rinviene  nel  padre  di  fami- 
glia una  certa  volontà,  in  quanto  che  nell'atto  di  costituire 
il  peculio,  genericamente  si  propose  d'acquistare  quanto  il 
ser?o  0  figlio  di  famiglia  sarebbe  per  voler  prendere  a  causa 
del  peculio  stesso  ;  di  far  sue  le  singole  future  relative  volontà 
del  servo  o  figlio  di  famiglia.  È  ne'  singoli  acquisti  una  finta 
volontà  specifica  nel  padre  di  famiglia  ;  mentre  la  vera  tro- 
vasi nel  figlio,  nel  servo.  Egregiamente  lo  stesso  Paolo  l.  5, 
§  12,  k.  /.  e  videmur  eas  (res)  eorumdem  (servorum)  et 
mmo  et  corpore  possidere.  »  Ossia  il  nostro  possesso  si  forma 
trasportando  in  noi  razione  non  solo  del  corpo  ma  anche  del- 
l'animo  del  figlio  o  del  servo:  lo  che  si  fa  trasferendo  in  noi  la 
volontà  specifica  di  costoro  in  vista  dell'antica  nostra  volontà 
generale,  collegando  cioè  per  via  di  finzione  quella  con  questa 
e  mescolandole  in  una  specie  di  unità.  ^  Essendo  questo  un 


^  Che  Tanimo  dei  servi  sia  in  qaesto  caso  idoneo  air  asucapione,  vedi 
S  508.  Lo  essere  veramente  nel  solo  serro  T  animo  specifico  ed   attuale   è 
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caso  singolare  in  cui  la  finzione  si  estende  all'  elemento  del- 
Tanimo,  Papìniano  lo  chiama  «  jus  singulare  •  I.  ^i,  §  1,  li. 
t  E  la  finzione  è  vivamente  espressa  da  Paolo  I.  14,  pr,  l 
t.  ;  dove  nello  stabilire  che  chi  comprò  dal  servo  o  dal  figbo 
di  famiglia  una  cosa  peculiare  può  valersi  dell' accessioce 
del  possesso  avuto  per  lo  innanzi  dal  padre  di  famiglia,  dice 
cosi  •  dabitur  accessio^ ej us,  quod  penes  mefuit  •  Nonparl.! 
di  aecessio  possessionis  quae  etc.^  ma  di  accessio  ejus  quod  é.: 
perchè  vero  possesso  il  padre  di  famiglia  non  ebbe  ;  ma  soiu 
un  che,  fìnto  e  ritenuto  per  possesso  dal  dritto  positivo  - 
Appunto  perchè  il  possesso,  di  cui  parliamo,  è  privo  di  veri 
attuai  volontà  del  padre  di  famiglia,  ei  è  una  finzione, facil- 
mente 8i  procedette  ad  ammettere,  che  anche  un  padre  di 
famiglia  infante  o  furioso  possano  acquistarlo,  d.  I.  1,  §  -^ 
l.  S2^  §  2^  in  /?.,  fc.  <.,  l,  28^  de  usurp.  et  ustic.  *,  l.  47,  eod,  n 
etc.  Inoltre  che  possa  acquistarlo  per  mezzo  d*un  servo  ere- 
ditario un'eredità  giacente,  benché  non  esista  alcuna  attuai 
volontà  d'un  padrone  acquirente,  d.  l  1,  §  5,  h.  t,  l  U^  §  3. 
de  usurp.  et  usuc.  ^  L  16,  de  0,  et  A.,  L  29  de  capiiv.  * 


la  ragiono,  per  cui  troviamo  scritto  che  le  cose  delle  qaali  parliamo  uou 
possano  essere  usucapite  se  il  servo  sia  in  mala  fede,  l,  3,  §  10,  Ih  J< 
prò  emt  —  Comprata  uua  cosa  alieua  da  un  servo  in  m.  f.,  non  pot'^ 
questa  essere  usucapita,  neppure  se,  tolto  poscia  il  peculio,  comioei  i. 
padrone  a  possedere  da  per  se,  ed  esso  si  trovi  in  b.  f.  Appunto  pera 
esso  non  sembra  ora  nuovamente  acquistare  il  possesso  così  chesifii^o-' 
presente  il  principio  della  usucapione  :  ma  in  tutti  i  rapporti  coir  usuca- 
pione il  padrone  principiò  per  mezzo  di  finzione  a  possedere  dal  ^^V^ 
che  il  servo  acquistò  ;  cosicché  il  possesso  il  quale  allora  fu  in  m.  u  ^^^' 
doneo  ad  usucapire,  sembra  ancora  adesso  perseverate  :  «  eadem  causa  sii 
possessionis  »  d.  l.  5,  §  12,  14,  prò  emt.  Aggiungi  §  577.  Risposta  ad  ^^^ 
ragione  di  dubitare  si  troi|^  al  §  248  ;  dove  anche  dirò  perchè  in  (2.2.  ^i$^^ 
sotto  il  nome  di  possesso  vizioso  abbia  inteso  il  possesso  affetto  da  mala  f^^- 

^  Pomponio  in  questo  frammento  non  esprime  la  causa  peculiare^side^*^ 
questa  sottintende  re  in  esso,  come  in  altri  f rammenti.  Cuiàc.  ed.napol»IV,  Sih^- 

'  Anche  in  questo  testo  ò  silenzio  sulla  causa  del  peculio;  acche  id 
esso  si  deve  sottintendere,  come  bene  notarono  AccuBSio  e  dopo  ^^ 
CujÀCio  Z.  e.  néUa  not  2. 

^  Dalla  medesima  ragione  deriva,  che  da  Nerva  figlio,  benché  pr<^ 
cnliano,  sia  stato  ammesso  1* acquisto  del  possesso  ai  municipali  per  meeio 
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§247. 


servi  nelle  cose  «  qaae  peculiadter  acqoisierint  ^  l,  1,  §  22^  h.t;  heur 
h  rigorosamente  il  municipio  non  poss^ga  neppure  per  mezzo  di  altri, 
|à  neppnr  possegga  gli  siesai  servi  propri,  mancante  com*è  di  animo  e 

disponibilità.  Onde  gli  altri  procaliani  tenevano  sentenza  contraria  a 
Brva,  esagerando  ancor  qui  la  regola  loro  (§  248).  Sn  questo  articolo  vedi 
|^«  Nerva  era  giustamente  mosso  dalla  considerazione,  che  qni  si  tratti 

acqaisto  del  tutto  finto. 
Kofl«aax,  n  Potifio  in  Dir,  Bom.  Voi.  I.  23 


' 


Codesto  acquisto  è  tanto  mancante  di  attuale  specifico 
rolere,  tanto  è  finto,  che  il  padre  di  famìglia  lo  fa  anche  se 
ìttaalmente  ignori  di  avere  in  potestà  il  figlio  o  il  servo,  Z. 
l  \,  ì.  Anzi  lo  stesso  acquisto  ha  luogo  pure  allorquando  il 
aglio  0  il  servo  venga  come  servo  posseduto  da  un  terzo, 
some  definisce  Ul piano  d.  L  4.  Veramente  Ulp.  parla  del  solo 
&glio  ;  onde  di  esso  solo  e  non  del  servo  è  intesa  tal  defini- 
zione da  Accursio  e  dopo  esso  da  Cujacio  ed.  nap.  Vili,  266^ 
B.  Credono  che  la  ragione  di  differenza  ci  sia,  e  consista  in 
questo  che  per  mezzo  del  servo  acquistiamo  perchè  lo  pos- 
sediamo, mentre  per  mezzo  del  figlio  acquistiamo  perchè 
abbiamo  su'  di  esso  il  patrio  potere.  Ora  nellMpotesi,  quanto 
al  figlio  dura  il  patrio  potere,  non  dura  quanto  al  servo  il 
possesso.  Ma  già  osservammo  (§  S43)«   che   quantunque  ri- 
guardo al  servo  non  pochi  giureconsulti,  nell'acquisto  del 
possesso  per  suo  mezzo,  si  attenessero  alla  ragione  del  pos- 
sesso sai  servo  stesso,  pure  al  tempo  d'Ulpiano  di  Paolo  e  di 
Papioiano  questa  opinione  non  era  ricevuta,  e  quasi  general- 
mente fa  ritenuta  bastevole  quella  disponibilità  che  noi  defi- 
nimmo §  242.  Ma  questa  medesima  disponibilità  è  doman- 
data anche  per  gli  acquisti  per  mezzo  del  figlio  di  famiglia, 
ne'  quali  la  patria  potestà  non  opera  per  se  ma  solo  in 
quanto  essa  procaccia  quella  disponibilità.  Onde  nel  caso  del 
%lio  0  del  servo  posseduto  da  un  terzo,  sempre  la  stessa 
<iiÌBcoltà  dovea  superarsi  per  ammettere  l'acquisto  pel  padre 
idi  famiglia,  il  difetto  della  disponibilità  che  sempre  si  verifica. 
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E  tanto  pel  servo  quanto  pel  figlio  fu  tale  difBcoltà  oontem- 
poraneamante  superata.  Né  nel  superarla  fu  fatto  uno  sforzo 
ulteriore  dopo  avere  ammesso  l'acquisto  senza  F animo  prò* 
prio  del  padre  di  famiglia.  Poiché,  siccome  vedemmo,  fu  cosi 
riportata  la  costituzione  del  possesso  interamente  al  semai 
figlio  ;  e  perciò  furono  ricercati  in  essi  gli  elementi  necessari 
per  la  costituzione  medesima  «  videmureorumdemetanim} 
et  corpore  possidere  *  l.  3  §  US,  h,  t  —  Con  più  infelice  con- 
siglio Cujacio  in  altro  punto  delle  sue  Opere,  F,  698^  B- 
riprende  Accursio,  ed  anche  nel  caso  del  servo  posseduto  da 
un  terzo  concede  al  padrone  il  possesso,  ma  gli  nega  Fuso- 
capione.  Onde  più  non  s'intende  a  che  prò  si  costruisse  quel 
finto  possesso.  Cujacio  fu  ingannato  da  una  men  retta  intel- 
ligenza d'un  passo  di  Modestino  l.  5i,  §  ^-^  de  a.  r.  rf.  «  sed 
nec  per  servum  alienum,  quem  nos  b.  f.  possidemus,  dom- 
nus  peculiari  nomine  ignorans  usucapere  poterit.  •  Se  nonché 
par  certo,  che  Modestino  si  attenesse  ancora  alla  sentenza 
comunemente  riprovata  dei  proculiani  che  non  ammettevano 
acquisto  di  possesso  per  mezzo  di  servo  se  non  posseduto  da 
noi.  La  non  ricevuta  opinione  generò  la  non  ricevuta  defini- 
zione riportata  nella  d,  l.  54,  §  4.  Cotesta  congettura  è  con- 
fermata dall' osservare,  che  Modestino  con  discorso  conti 
nuato  dice  non  poter  il  padrone  acquistar  possesso  neppur 
per  mezzo  del  servo  fuggitivo  •  quem  non  possidet  »  Alti3 
non  ricevuta  conclusione  tratta  da  quella  sentenza  procu 
liana  (§  309). 

§248. 

Le  cose  fin  qui  discorse  valgono,  se  la  persona  sogget*» 
al  nostro  potere  acquisti  la  cosa  per  giusto  titolo ,  conae  p-e 
compra  o  per  donazione,  o  in  buona  fede  o  in  cattiva.  Imp^^ 
rocche  se  senza  giusto  titolo,  e  per  mero  maleficio,  abNi 
preso  una  cosa  altrui  e  l'abbia  posta  in  peculio,  il  posses:? 
non  ci  viene  acquistato.  Sia  perchè  in  queUa  general  volenti 
di  cui  parlammo  §  246,  sono  contenuti  solo  gli  acquisti  ^ 
giusto  titolo;  sia  perchè  le  finzioni  (com*  è  la  nostra)  non  del 
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boQO  adoperarsi  per  acquisti  di  delittuosa  natura  (§  208).  Anzi 
quel  che  viene  acquistato  dal  servo  o  dal  figlio  in  siffatta 
guisa  neppure  t  peculii  causam  adprehendit;  >  ossia  non 
entrando  nel  peculio  in  que'  modi  ne'  quali  le  cose  entrano 
ne' patrimoni  secondo  il  ci  vii  diritto,  sembra  cosi  estraneo 
dal  peculio  stesso,  che  neppure  può  il  suo  possesso  giudicarsi 
quale  parte  del  possesso  del  medesimo  per  potergli  applicare 
il  dritto  su  questo  possesso  ricevuto.  Cosi  Giavoleno  nella 
specie  del  servo  /.  2é^  h,  i.  '  Potrà  forse  alcuno  opporre,  che 
anche  quando  un  servo  pigli  per  giusto  titolo  ma  in  mala 
fede,  commette  furto  l.  12^  fi,  C.  de  furi.;  onde  non  s'intende 
perchè  e  qui  e  altrove  abbiamo  riconosciuto  nel  padrone 
l'acquisto  del  possesso  per  mezzo  del  servo  che  compri  in 
m.  f.  Rispondiamo,  che  furto  è  commesso  da  colui ,  il  quale, 
dopo  comprata  una  cosa,  la  piglia  (contreciat)  sapendo  pre- 
sentemente che  essa  è  aliena.  Ma  non  può  certamente  esser 
detto  ladro  colui  che  contrattò  solamente,  comprò,  sapendo 
essere  aliena  la  cosa;  potendo  egli  credere  all'epoca  della 
consegna  che  la  cosa  sia  diventata  del  venditore.  *  E  noi  in 
que' passi  or  ora  ricordati  abbiamo  parlato  della  sola  m.  f. 
in  tempo  del  contratto  provata  nel  servo,  e  non  già  di  quella 
provata  anche  al  tempo  del  prendere;  in  questo  caso  sarebbe 
iurte,  e  il  possesso  non  verrebbe  acquistato  al  padrone.  — 
Dalle  cose  dette  s' intende  il  perchè  nella  l.  2,  §  11^  prò  emU , 
mentre  vi  si  parla  di  possesso  vizioso  del  servo,  noi  la  parola 


'  CujAO.  VlIIt  289,  —  Pertanto  presa  da  un  servo  una  cosa  per  vio- 
lenza 0  fartOi  al  padrone  non  è  acquistato  il  possesso.  Esporremo  §  577, 
Q&i  conseguenza  del  principio  di  Giavoleno. 

'  Per  speciali  ragioni  che  esporremo  §  516,  segg.,  airanico  effetto  di 
eludere  Tusacapione,  il  dritto  nostro  crede  che  chi  comprò  in  mala  fede 
Vubia  quindi  ancor  ricevuto  in  mala  fede.  Questa  presunzione  non  deve 
M>piicarsi  fino  al  punto  di  costruirne  un  farto.  Si  aggiunga,  che  nel  nostro 
traittato  non  sarebbe  la  ricognizione  d*un  furto^che  escluderebbe  nel  pa- 
airone  la  usucapione,  già  bastevolmeate  esclusa  dalla  mala  fede:  anzi  tal* 
Tolta  aprirebbe  Tadito  alla  usucapione  nel  medesimOi  cioè  nel  caso  accea« 
B&to  nella  nota  precedente  in  fine. 
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Vizioso  prendemmo  non  in  senso  proprio  di  possesso  avuto 
vij  damj  precario^  ma  nel  senso  improprio  di  possesso  affetlo 
da  m.  f.  secondo  le  cose  or  ora  esposte.  ' 

§349. 

Fin  qui  degli  acquisti  per  causa  di  peculio.  Tutto  è  di- 
verso se  si  tratti  di  acquisti  fuori  della  causa  peculiare.  Uiin- 
cando  tutte  le  ragioni,  che  sopra  abbiamo  descritte,  per  un 
acquisto  finto,  si  richiede  nel  padre  di  famiglia  un  acquisto 
vero  del  possesso.  Per  la  qual  cosa  non  acquisterà  possessi 
senza  la  sua  scienza  l.  44^  §  1^  fi.  h,  i„  l,  2^  §  11^  prò  emtU 
d.  l,  2.  §  U,  è  cosi  espressa  •  nam  si   non  ex  causa  pecu- 
liari quaeratur  aliquid,  scientiam  quidem  domini  esse  ne- 
cessariam,  sed  corpore  servi  quaeri  possessionem.  »  Eegg^ 
bene  al  confronto  dell'altra  espressione  «  eorumdem  (servo- 
rum)  et  animo  et  corpore  possidere  »,  che  vedemmo  adoperata 
per  l'altro  caso  di  acquisto  per  causa  del  peculio.  —  Qui  ricor- 
derò come  fosse  comune  opinione  degli  antichi  interpreti,  che 
distinzione  non  avesse  a  farsi  fra  acquisti  per  causa  di  p^ 
cullo  ed  acquisti  fuori  di  tale  causa,  e  che  sempre  il  possessi  ^ 
era  acquistato  al  padre  di  famiglia  ignorante.  Erronea  opi- 
nione; come  lo  provano  i  frammenti  citati  in  questo  paragraix 
Allegavano  alcuni  testi  dove  lo  acquisto  all'  ignorante  è  affer- 
mato senza  menzione  di  peculio;  ma  secondo  le  regole  di 
buona  ermeneutica  questa  va  sottintesa  come  già  abbiaDi:^ 
notato  di  sopra.  Più  difficile  a  spiegare  è  la  h  31^  §  5,  de  ump- 
et  usucap.  Domandando  del  possesso  e  della  usucapione,  chc^| 
abbiamo  e  facciamo  per  mezzo  di  servi  o  figli,  se  finisca  pel| 
sopraggiungente  furore  di  costoro,  e  rispondendo  (siccome  3 
suo  luogo  esporremo)  negativamente  ;  Paolo  pone  la  fattisi 
eie  cosi  <  Si  servus  meus  vel  fìlius  peculiari  vd  etìam 
nomine  quid  tenet,  ut  ego  per  eum  ignorans  possideam  -  "^ 


*  Anche  Cujacio  prende  quella  parola  in  questo  senso  nel  citato 
mento,  V.  743.  Bel  resto  di  tale  impropria  aocesione  non  maaeano  ftij 
esempi  (§  87). 
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etiam  usucapiam:  si  is  fùrere  coeperit  etc.  »  Ma  conviene 
intenderlo  nel  modo  seguente.  Se  il  servo  o  il  figlio  mio  tenga 
qualche  cosa  o  a  nome  del  peculio  od  anche  a  nome  mio, 
in  tal  maniera  che  io  possegga  ignorando  ecc.  Poiché  v'  è  caso 
in  cui  il  padre  di  famiglia  ignorante  possegga  anche  fuori 
della  causa  del  peculio;  ossia  se  egli  avea  dato  al  suo  sog- 
getto precedentemente  espresso  mandato  ;  nel  qual  caso  non 
è  poi  necessaria  la  sua  scienza  attuale.  Quel  che  aggiunge 
Paolo  t  vel  etiam  usucapiam  •  non  sì  deve  né  si  può  esten- 
dere a  tutti  i  casi  da  esso  proposti,  ma  ad  un  solo ,  siccome 
persuade  anche  la  forma  del  suo  discorrere;  cioè  al  solo  caso 
del  possesso  nella  causa  di  peculio.  Giacché  nell'altro  caso 
del  mandato  per  l'usucapione  fa  d'uopo  la  scienza  attuale. 
losonama  il  frammento  va  preso  cosi  :  Se  il  nostro  servo  o  il 
figlio  tenga  qualche  cosa  o  nel  nome  del  peculio  o  fuori  di 
questo,  in  modo  tale  che  noi  possiamo  possedere  ignorando  e 
talvolta  anche  ignorando  usucapire,  ecc.  La  sintassi  del  giu- 
reconsulto si  presta  ottimamente  a  questa  spiegazione.  E  che 
quelle  parole  «  vel  etiam  meo  nomine  » ,  dove  si  basa  la  dif- 
ficoltà, vadano  intese  con  noi,  vien  confermato  dal  riflettere 
che  in  fine  del  precedente  §  2  Paolo  avea  parlato  precisa- 
mente del  mandato  ad  acquistare.il  possesso  dato  ad  un 
servo,  e  si  era  valso  ripetutamente  dell'espressione  stessa 
(«  nomine  alicujus...  cujus  nomine  »).  * 


*  E  qui  ed  altrove  è  segnalato  il  possesso,  tenuto  dal  servo  o  dal 
10  fuori  della  causa  pecaliare,  colle  parole  «  a  nome  del  padre  di  fa* 
biglia  >.  Non  gitk  che  par  quando  sia  tenuto  per  causa  peculiare  non  lo 
^  a  nome  del  padre  di  famiglia  :  perché  quantunque  il  peculio  sia  un  quasi 
patrimonio  del  servo  e  del  figlio^  sempre  il  proprietario  è  il  padrone  ed  il 
padre;  onde  il  serro  e  il  figlio  operano  sulle  cose  [^peculiari  anche  nelPuti- 
Htà  di  costoro  riconosciuti  per  proprietari  (§  48,  n.  3,  e  109).  Ma  nel  senso, 
che  il  riguardo  al  padre  di  famiglia  è  assoluto  e  pieno,  o  certo  assai  più 
^630,  nelle  cose  acquistate  fuori  della  causa  del  peculio,  specialmente  se 
^  seguito  di  suo  espresso  mandato.  Mancando  V  idea  del  quasi  patrimonio 
^Oi  il  figlio  o  servo  riporta  la  utilità  al  padre  o  padrone  o  in  tatto  o  al« 
o^eoo  in  scala  ben  più  vasta  ed  estesa. 
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§250. 

Conseguenza  di  ciò,  che  abbiamo  fissato  nel  precedente 
paragrafo)  è  che  nell'usucapione  delle  cose  acquistate  iuon 
deUa  causa  del  peculio,  principalmente  si  guarda  Tanimo  e  la 
b.  t  del  padrone  e  del  padre  l.  ^,  §  12^  prò  emt  —  Né  ac- 
cade l'acquisto  del  possesso  pel  padre  di  famiglia,  che  ignori  di 
avere  quel  servo  o  figlio  in  sua  potestà;  come  neppure  accade, 
se  il  figlio  o  il  servo  sia  posseduto  da  un  terzo,  che  escluda 
il  padre  di  famiglia  ossia  possegga  con  animo  di  dominante, 
esclusa  essendo  dalla  stessa  posizione  del  servo  o  figlio  1.^ 
disponibilità:  arg.  7.  À^h.A.  La  seconda  proposizione,  che, 
espressa  pel  possesso,  ha  una  chiara  ragione,  si  trova  mani- 
festamente nella  l.  i,  §  6,  h,  t  Espressa  pel  dominio  fu  di- 
sputata frai  giureconsulti.  Quanto  al  possesso,  che  6  di  fotte, 
e  non  si  può  sicuramente  acquistare  per  mezzo  del  servo 
senza  quella  disponibilità  nella  cosa,  i  sabinianf  ancora,  ben- 
ché non  credessero  necessario  il  possesso  sul  servo  slesso, 
negarono  l'acquisto  nel  caso.  E  lo  nega  pure  Paolo  d.ll§ <>. 
benché  nemico  anch'esso  della  regola  proculiana.  Quanto  al 
dominio,  quantunque  sia  di  dritto,  ^i  concepisca  senza  dispo- 
nibilità nella  cosa,  e  si  acquisti  ai  padroni  dei  servi  anche  se 
non  vogliano  ;  pure  Proculo  esagerò  ancora  quella  sua  regola 
di  non  acquistare  per  mezzo  de'  servi  non  posseduti,  e  nel 
caso  surriferito  negò  l'acquisto  al  padrone  der  servo  «  quia 
servum  non  possideam  >  l.  21^  pr.  de  a.  r.  d.  I  sabiniani  fa- 
cilmente si  astennero  da  questa  esagerazione,  ed  amnoisero 
in  noi  l'acquisto  del  dominio  benché  non  possediamo  fl  se^^x). 
anzi  esso  sia  posseduto  da  altri,  Gajo  II,  92,  el.l0,§4^  de  e.  r.  i 
Tanto  é  vero  che  questa  fU  un'esagerazione  della  regola procu 

liana  sul  possesso,  tirata  da  Proculo  anche  alle  teorie  del  dons^* 
nio;  che  Modestino  benché  aderisse,  siccome  vedemmo,  a  quella 
regola  sul  possesso,  pure  quanto  al  dominio  ammise  l'acqui- 
sto per  mezzo  di  servi  posseduti  da  terzi  L  5i,  §  4j  de  a.  r.i  j 


*  Non  turba,  se  Pomponio  riferendo  Procalo  in  d.t  21,  pr*  iK» 
condanna.  Ha88£  BShein,  Mus.  VI,  193,  ne  dednce  che  dunque  Pompooio 
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§251. 

Un'applicazione  notevole  della  distinzione  fra  V  acquisto  del 
possesso  per  mezzo  del  servo  o  del  figlio  nella  causa  peculiare  e 
Pacquisto  fuori  di  tale  causa,  si  trova  nell'apprensione  fatta  dal 
servo  0  figlio  di  qualche  oggetto  in  tempo  che  il  padre  di  fami- 
glia era  in  cattività.  Non  si  concepisce  che  vero  possesso  sia 
nato  in  costui  durante  la  cattività  medesima;  perchè  il  figlio  e  il 
servo  del  cattivo,  mentre  costui  è  servo  de'  nemici  (l.  5^§  2jde 
vapUt.)^  non  sono  affatto  istrumento  di  acquisto  per  esso,  dun- 
que neppure  rapporto  al  possesso  (§  242).  Inoltre  se  il  servo  o 
figlio  acquistò  non  per  causa  peculiare,neppur  si  può  dire  che 
abbia  luogo  la  finzione  di  postliminio;  ossia  se  il  padre  di  fa- 
miglia ritomi  in  patria  non  si  può  dire ,  fingendo  che  mai  ne 
sia  partito,  aver  esso  posseduto  ed  usucapito  fin  dal  tempo 
in  che  avvenne  .l'apprensione,  Papin.  l.  ii^  §  6^  de  usurp.  et 
me.  Imperocché  in  quel  caso  si  tratta  di  acquistare  vero 
possesso;  il  quale  non  può  costruirsi  colla  finzione  del  postli- 
niinio,  non  adatto  a  sostenere  le  cose  consistenti  più  nel  fatto 
che  nel  dritto,  come  è  il  possesso  (§  78).  Avrà  però  luogo 
negli  acquisti  mentovati  l'altra  finzione  della  legge  Cornelia  ; 
ossia  se  il  padre  di  famiglia  muoia  presso  i  nemici,  i  tempi 
della  cattività  dal  giorno  della  cattura  si  congi«ngono  alla 
niorte,  siccome  dice  Papiniano  loc.  cit  Ondechè  crediamo  nel 
c^so  dell^acquisto  fatto  dal  servo,  che  il  possesso  sia  ap- 
partenuto apcli  eredi  del  morto  cattivo  fin  dal  tempo  di  esso 
acquisto;  e  nel  caso  dell'acquisto  fatto  dal  figlio,  che  il  pos- 
sesso anche  civile  sia  sempre  ad  esso  figlio  appartenuto  :  ap- 


aderire  a  Procalo.  ìSa  benché  aia  TeriBsìmo  che  ne'frammenti  delle  pan- 
^^  lanada  relazione  aensa'  espressa  condanna  vale  per  approvazione;  ciò 
000  è  vero  qnando  la  relazione  è  meramente  accidentale.  Ora  Pomponio  in- 
fierisce quella  parte  non  ricevuta  del  la*  sentenza  di  Procnlo  nello  esporre  altre 
parti  rioevnte  della  medesima;  sulla  esclusione  deU^acquisto  del  dominio 
^  posseisor  di  b.  f.  d'un  servo,  quando  tal  acquisto  sia  estraneo  alla  causa 
tóla  cosa  d'esso  possessore;  sulFaoquisto  del  dominio  nelPuomo  libero, 
POH^dnto  in  b.  f«,  nelle  oose  acquistate  fuori  di  quella  stessa  causa. 
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punto  perchè  il  succedere  degli  eredi  e  il  diventar  m  juris 
del  figlio  dì  famiglia  vengono  riportati  alla  cattività,  epoca 
antecedente  all'acquisto.  Potrà  da  alcuno  opporsi  per  avven- 
tura, che  ancor  questa  è  una  finzione;  e  che  perciò  non  possa 
per  mezzo  di  essa  comporsi  quel  possesso  che  fuori  della 
causa  peculiare  dev'esser  vero,  non  possa  dirsi  avere  esistita 
quel  possesso  che  di  fatto  non  fu.  Se  non  che  prevalse  una 
gran  ragione  di  convenienza;  che  cioè  non  dovesse  tollerarsi, 
che  la  sospensione  dì  stato,  architettata  dal  dritto  civile  con 
quelle  finzioni  ne'  cattivi  per  benefici  fini,  venisse  senza  alcun 
prò  pervertita  a  recar  danno  ad  altri.  Se,  appena  preso  il 
padre  di  famiglia  dai  nemici,  le  cose  fossero  state  accomo- 
date secondo  la  verità  ed  i  soliti  principii  di  legge,  esso  avrebb- 
avuto  immediatamente  un  successore  universale ,  ed  i  suoi 
figli  di  famiglia  immediatamente  sarebbero  diventati  di  Ion 
ragione;  tutto  ciò  in  virtù  della  massima  diminuzion  di  capo 
che  viene  equiparata  alla  morte.  Per  conseguenza  i  possessi 
j)resi  in  seguito  dal  servo  sarebbero  divenuti  certamente  del 
successore  universale,  quelli  presi  dal  figlio  sarebbero  dive- 
nuti del  figlio  stesso.  Per  la  esposta  ragione  di  convenienza 
tutto  questo  si  deve  osservare  anche  nell'applicazione  detta 
finzione  della  legge  Cornelia.  * 


*  Non  credo  che  abbia  ragione  Jesbing  quando  dalla  d.tUt§  ^ 
prende  argomento  per  la  sua  tesi,  che  sia  possibile  il  possesso  laddove  < 
possibile  la  proprietà,  e  che,  se  il  figlio  di  famiglia  non  possiede}  ciò  (^ 
precisamente  perchè  proprietà  non  può  avere.  Jhering  pag»  114 1  ^f  ^^ 
notare,  che  il  figlio  al  morire  del  padre  possiede  ancor  prima  di  esser  can- 
sapevole  di  questa  morte,  onde  esso  neppure  può  aver  cangiato  h  Tolontà, 
e  seguita  a  tenere  in  nome  del  padre;  ma  siccome  ò  reso  in  veiitÀ  ca- 
pace della  proprietà,  basta  questo  perchè  egli  possieda.  —  Bispondo.  I- 
figlio,  che  ha  il  padre  in  cattività  sa  di  non  poter  possedere  o  usocap^^ 
a  nome  di  questo.  Non  ad  intuito  dello  stato  presente,  mentre  non  V^^ 
essere  istrumento  a  lui»  servo  dei  nemici.  Né  ad  intuito  di  alcun  csbo  a-- 
venire $  sia  del  padre  che  torni  in  patria,  in  vista  della  finzione  di  po^ui- 
minio,  perchè,  come  esponevoi  con  questa  finzione  di  postliminio  non  acqui- 
sterà quel  possesso;  sia  del  padre  che  muoia  appo  i  nemici,  in  vista d^^^ 
finzione  della  legge  Cornelia,  perchè  anzi  ootesta  finzione  anticipa  il  tem^^ 
della  morte  oome  se  coevo  a  quello  della  cattura,  oranon  si  concepisce  àa 
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§  253. 

Ma  se  Tacquisto  fa  fatto  dal  servo  o  figlio  del  cattivo  per 
causa  del  peculio,  fu  una  certa  controversia  fra  Giuliano  e 
Marcello.  Ambedue  ammettevano  Tapplicazione  della  finzione 
della  legge  Cornelia.  Ossia  se  il  padre  di  famiglia  morisse 
presso  il  nemico,  erano  i  due  giureconsulti  pacifici  nel  rico- 
noscere il  possesso  fin  dal  tempb  deir^cquisto  nelPeredità, 
se  si  trattasse  di  servo,  nel  figlio,  se  di  figlio  fosse  il  discorso; 
Giul.  l  22^  §  3,  de  eaptiv.  et  posti,  revers,  E  a  questo  punto 
spetta  un  difficile  passo  di  Paolo  nella  L  15,  pr.  vers,  Quod  si, 
de  usurp.  et  usttc.  Checché  abbia  tentato  il  Mommsen;  migliore 
^  più  conveniente  all'uni  versai  contesto  è  l' interpretazione  di 
Accursio  e  di  Cujacio  (t  IV y  611,  D.),  che  si  debba  intendere 
questo  passo,  siccome  altri  ancora,  dolFacquisto  per  causa 
peculiare.  Paolo  riferisce  seccamente  la  questione  proposta 
da  Giuliano  <  Julianus  ait...  si  ibi  decesserit,  dubitari,  an  per 
iegem  Comeliam  ad  successores  ejus  pertineat  (usucapio)  ?  » 
Ma  esso  Giuliano  stava  per  l'affermativa,  arg.  d.  l.  22,  §  8. 
Che  cosi  debba  supplirsi  il  nostro  frammento  ((5ome  spesso 
supplir  dobbiamo  i  frammenti  specialmente  di  Paolo),  vien 
confermato  dalla  maggior  facilità,  colla  quale  vedremo  Giu- 
liano procedere  a  preferenza  di  Marcello  nello  ammetter  ap- 


i  morti  posseggano.  Pertanto  se,  non  ostante  tutto  ciò,  il  figlio  pur  possiede 
«1  nsacapisce,  possiede  e  usucapisce  a  se  stesso  in  vista  della  ipotesi  della 
morte  paterna  presso  i  nemici,  appunto  ad  intuito  di  questa  finzione  della 
^^?<  Cornelia.  È  un  possesso,  al  quale  b  unita  una  condizione  gwie  inesV 
e  di  tal  oondisdone  unita  al  possesso  vedemmo  altro  esempio  al  9  233.  Per- 
tanto se  il  padre  muoia  realmente  presso  i  nemici,  il  possesso  e  Tusuca- 
pione  nel  figlio  s^  intendono  pel  tempo  antecedente,  non  in  virtù  del  mero 
suo  poter  avere  la  proprietà,  ma  perchè  aveva  pronti  e  disposti  gli  ele- 
mdQti  tutti  per  possedere»  il  corpo  e  Tanimo.  —  Al  §  508  vedremo,  che 
locbe  il  £  4  della  stessa  leg,  é4  sì  spiega  colla  considerazione  dello  avere 
Qo  figlio  di  famiglia  posseduto  e  usucapito  per  se.  stesso.  Confiarma  della 
fiostra  spiegazione. 
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plicazioni  delle  finzioni.  ^  Ora  Marcello  nei  caso  nostro  i!ko- 
nosceva  la  finzione  della  legge  Cornelia,  come  risulta  dalla 
stessa  {.  15^  pr.  vers,  segg.  Dappoiché  mentre  Marcello  nega, 
Io  vedremo,  l'applicazione  del  posUiminio,  pur  dice  «  posse 
plenias  fictionem  legis  (Gorneliae)  accipi...  Nam  hereditatem 
in  quibusdam  vice  personae  fungi  receptum  est  >  *  —  Giu- 
liano ammise  inoltre  la  finzione  del  posiliminio  d.  l  15,  pr., 
l.  12^  §  ^,  de  captiv,,  d.  l.  22^  §  3,  eod.  Marcello  la  negò,  argo- 
mentando cosi:  Il  postliminio  non  è  ammesso  quanto  al  pos- 
sesso che  il  cattivo  riteneva  per  se  avanti  alla  cattura  (ve- 
dremo trattando  della  perdita  de'  possessi,  ciò  esser  vero;  il 
testo  nella  l.  19,  ex  quib.  caus.  major.)  :  nò  è  ammesso  pel  pos- 
sesso che  avanti  la  cattura  egli  riteneva  per  mezzo  del  seno 
(anche  questo  vedremo  esser  giusto).  Dunque,  conchiudevac 
Marcello,  neppure  e  in  his  quae  servi  egerunt  >  dopo  la  cat- 
tura del  padrone,  costui  può  avere  alcun  possesso  per  opera 
del  postliminio.  Ed  è  perciò,  che  Marcello  pronunciava  quella 
sentenza  t  posse  plenias  fictionem  legis  (Corneliae)  accipi  *  ; 
appunto  perchè  non  applicava  a  tale  possesso  la  finzione  del 
postliminio,  mentre  gli  applicava  quella  delia  legge  Cornelia. - 
L'opinione  di  Giuliano  fu  ricevuta,  d.  l.  12,  §  2,  de  capL,  1 2S. 
§  3j  ex  quii.  caus.  major.  Infatti  quando  si  parla  di  causa  pe- 
culiare, il  possesso  che  viene .  acquistato  al  padrone  è  finto, 
non  vero.  I  soliti  estremi  del  possedere  si  richieggono  nella 
persona  del  servo,  l'animo  e  il  corpo,  l.  5,  §  12,  h.  t.  (§  246). 
Quando  questi  due  estremi  si  verifichino,  come  si  verificano 
nel  caso  nostro,  si  deve  in  ogni  evento  sostenere  il  possesso, 
nò  questo  deve  esser  distrutto  dallo  stato  del  padrone.  Onde 
Papinifiuio  d.  l.  4d,  §  7,  de  usurp.  et  usuo,  cosi  ragiona  •  Si  qui- 
dem  ex  causa  peculii  possedit  (servus  aut  filius)  usucapionem 
inchoari:  nec  impedimento  domini  captivitatem  esse,  cajos 
scientia  non  esset  in  civitate  necessaria.  » 


^  Giasta  osservazione  di  Cujàcio  IV,  641,  E. 

*  Vero  egli  ò,  che  segue  «  ideoqne  in  sucoeséoribas  locam  non  hftbere 
nsacapionem  »:  ma  che  il  non  abbondi  ò  troppo  ehiaro  dal  contesto,  coib^ 
osserrarono  giustamente  Aooubsio  e  Gvjaoio. 
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§  253. 

m 

Si  domandò  come  si  acquistasse  il  possesso  per  mezzo  di 
un  servo  nostro  dato  in  pegno.  Paolo  1. 1^§  15^  h.  t  si  esprìme 
cosi  t  Per  servum  corporaliter  pignori  datum,  non  acquirere 
nospossessionem,  Julianus  ait  :  ad  unam  enim  tantum  causam 
videri  eum  a  debitore  possideri;  ad  usucapionem  :  nec  creditori, 
quia  nec  stipulatìone  nec  uUo  alio  modo  per  eum  acquirat, 
quamvis  eum'possideat.  »  Per  crédere  che  al  padrone  debitore 
si  acquistasse  per  mezzo  del  servo  oppignorato  il  possesso,  grave 
ragione  esser  sembrava  in  ciò  che  nel  debitore  sia  stata,  sic- 
come vedemmo  a  suo  luogo,  riconosciuta  civil  possessione  sul 
servo  medesimo.  Onde  itareva  essere  sommamente  soddisfatto 
al  solito  secondo  requisito  (§  242)  della  disponibilità  sulla  cosa, 
tanto  che  né  sarebbero  stati  paghi  anche  i  proculiani.  Quanto 
al  primo  requisito  (d.  §  242),  niun  dubbio  esser  poteva  che  il 
servo  pignorato  sia  generalmente  mezzo  d' acquisto  pel  suo 
padrone.  Giuliano,  che  tenne  la  negativa,  rispondeva  colle  ri- 
ferite parole  «  ad  unam  tantum  causam  videri  eum  a  debi- 
tore possideri  ;  ad  usucapionem.  •  Imperocché  per  qual  ra- 
gione suole  il  possesso  sul  servo  soddisfare  largamente  a  quel 
secondo  requisito,  tanto  che  i  proculiani  lo  vollero  assoluta- 
mente ?  Perchè  chi  è  al  possesso  del  servo  suole  avere  la  di- 
sponibilità su  di  esso,  e  perciò  l'ha  sommamente  sulle  cose 
dal  medesimo  acquistate  potendo  prendergliele  facilissima- 
mente. Ma  nella  nostra  ipotesi  si  tratta  del  possesso  che  il 
debitore  ha  sul  servo  pignorato  per  mezzo  del  corpo  del  cre- 
ditore, e  perciò  senza  alcuna  disponibilità  sopra  il  servo  stesso  ; 
che  vedremo  §  313,  potersi  i  possessi  ritenere  per  mezzo  di 
altri  senza  alcuna  nostra  disponibilità.  Infatti  la  natura  del 
P^no,  qual  si  è  che  la  cosa  non  esca  di  mano  al  creditore^ 
non  soffre  disponibilità  del  debitore  sulla  cosa  medesima  ; 
onde  anche  '  vedemmo  negati  a  costui  gP  interdetti,  ed  il  suo 
possesso  riconosciuto  dal  dritto  civile  al  solo  effetto  di  usu-^ 
capire. 
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§  354. 


Potrà  forse  obiettarsi,  che  Giuliano  era  sabiniano,  e  che 
perciò  secondo  lui  non  era  poi  necessario  assolutamente  di 
possedere  il  servo  per  acquistare  per  suo  mezzo:  onde  non 
s' intende  perchè,  negato  nella  subjeda  materia  questo  possesso 
sul  servo,  Giuliano  neghi  immediatamente  V  acquisto  per 
opera  del  medesimo.  Inoltre  potrà  domandarsi  come  Paolo, 
il  qual  la  pensava  pur  esso  contro  i  proculiani  fc.  l.  i,  §  5,  ap- 
provi questo  raziocinio,  mentre  sembrava  dover  essere  sod- 
disfatto da  qualunque  altra  disponibilità  sulla  cosa  acquistata 
dal  servo,  purché  ne'  termini  che  definimmo  al  §  £42.  Ora 
tale  disponibilità  sembra  che  si  ritrovi  nel  caso  ;  dappoiché 
il  creditore  non  farà  opposizione  al  debitore  che  voglia  pren- 
dersi la  cosa,  che  acquistata  dal  servo  è  costituita  nel  domi- 
nio di  questo.  Rispondiamo.  Giuliano  non  esprime  diretta- 
mente e  pienamente  la  ragione  di  decidere  del  suo  responso: 
ma  rispondendo  siccome  esponemmo  ad  una  grave  ragione  di 
dubitare  indica  implicitamente  qual  sia  quella  ragione  di  de- 
cidere, ossia  il  real  difetto  del  requisito  della  disponibilità  sulla 
cosa,  al  quale  requisito  la  sua  disputa  è  rivolta.  Manca  in  ve- 
rità questa  disponibilità  nel  debitore  sulla  cosa  acquistata  dal 
servo  oppignorato.  Non  che  il  creditore  non  confessi  il  domi- 
nio del  debitore  anche  su  questa  cosa;  ma  perché  il  pegno 
sulla  cosa  si  estende  alla  causa  della  cosa  stessa^  e  gli  acqui- 
sti de'  servi  appartengono  alle  causa  loro,  1. 17^  §  i,  vers.  «sguf. 
l.  20  de  R.  V.  ;  ossia  alle  cose  che  sono  prodotte  daUa  loro 
attiva  operazione,  dall'esercizio  delle  loro  qualità,  senza  pert 
avere  una  riproduzione  metodica  ed  a  certi  periodi  (che  al- 
trimenti sarebbero  frutti).  Pertanto  manca  sull'  oggetto  acqui- 
stato la  disponibilità  nel  debitore,  come  gli  manca  sulle  cose 
tutte  gravate  dal  pegno.  La  posizione  del  servo  pignorato  è 
tale  da  escludere  per  sua  virtù  lo  accedere  del  padrone  alla 
cosa  da  esso  servo  acquistata,  come  affetta  dallo  stesso  dritto 
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di  pegno.  ^  È,  ripeto,  nella  mancanza  della  necessaria  dispo- 
nibilitÀ,  secondo  de'  due  requisiti  (§  242),  la  ragione  per  cui 
Giuliano  nega  al  debitore  l'acquisto  del  possesso  per  mezzo 
del  servo  oppignorato.  E  cosi  s' intende  con  quanta  eleganza 
il  giureconsulto  soggiunga  quelle  altre  parole  «  nec  creditori, 
quia  nec  stipulatione,  nec  ullo  alio  modo  per  eum  acquirat, 
quamvis  eum  possideat.  »  *  Ossia  il  creditore,  se  vuole  acqui- 
stare il  possesso  delle  cose  prese  dal  servo  pignorato,  deve 
apprenderle  da  se  stesso,  né  acquista  immediatamente  il  pos- 
sesso medesimo  per  opera  del  servo:  perchè  riguardo  a  lui 
manca  il  primo  di  que'  due  requisiti,  benché  vi  sarebbe  pie- 
nissimamente il  secondo. 

§  255. 

Si  dubitò  frai  giureconsulti  suir  acquisto  del  possesso  per 
mezzo  del  servo  su  cui  abbiamo  l'usufrutto:  la  ragione  del 
dubitare,  perché  non  possediamo  (civilmente)  il  servo  stesso; 
Gaj,  11^  9i,  Ma  fu  ricevuta  la  sentenza  affermativa;  purché  si 
trattasse  di  acquisti,  o  appartenenti  alla  cosa  nostra,  o  apparte- 
nenti all'opera  del  servo.  Poiché,  come  ben  ragiona  Paolo  l.  i, 
§  5,  k  ty  «  nec  ad  rem  pertinet  quod  ipsum  non  possidemus, 
nam  nec  fìlium.  •  Del  figlio  di  famiglia  ninno  dubitò  mai  che 
per  esso  si  acquisti  il  possesso  :  eppure  su  esso  la  stessa  ragione 
di  dubbio,  anzi  più  gravemente,  valeva  ;  perchè  il  servo  fruttua- 
rio  è  da  chi  lo  ha  in  usufrutto  posseduto  naturalmente  (§  149), 
ma  il  padre  non  possiede  affatto  il  figlio,  uomo  libero.  Eccellente 
raziocinio,  con  cui  è  condannata  la  sentenza  proculiana  della 
necessità  del  possésso  sopra  il  servo  istromento  d'acquisto 
di  possesso  -,  dalla  qual  sentenza  nasceva  il  dubbio  menzio- 
nato da  Gajo.  Certo  nel  servo  fruttuario  troyansi  ambedue  i 


^  n  debitore  non  acquista  il  possesso  per  mezzo  dello  stesso  creditore; 
nuiDckerebbe  il  solito  secondo  requisito,  mancherebbe  anche  il  primo  de- 
gli enuDciati  nel  §  242. 

'  Le  parole  originali  di  Giuliano  che  esprimono  tale  disposizione 
^ono  riferite  da  TrìboDiane  nella  l  37,  pr.  de  a.  r.  d. 
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soliti  requisiti.  Trovasi  il  primo,  perchè  in  genere  ò  istromento 
di  acquisto  in  ciò  che  riguarda  le  opere  sue  o  la  cosa  deir  usu- 
fruttuario, Gaj.  II,  91.  Trovasi  il  secondo,  perchè  T  usufrut- 
tuario ha  sul  servo  il  possesso  naturale,  onde  ha  massima  la 
facilità  di  trarre  a  se  la  cosa  da  esso  acquistata.  In  verità  en 
una  nuova  esagerazione  della  loro  regola,  quando  alcuni  prò- 
ciiliani  (non  credo  tutti)  non  ammettevano  V  acquisto  del  pos- 
sesso di  cui  ora  parliamo,  mentre  si  eccedeva  anche  la  ra- 
gione della  regola  stessa  (§  253).  D' accordo  con  Paolo  è  Pa 
piniano  l.  49  pr.  h,  tj  che  ammette  T  acquisto  per  mezzo  del 
servo  fruttuarlo,  se  fatto  per  le  opere  sue  o  dalla  cosa  del- 
l' usufruttuario  «  cum  et  naturaliter  a  fructuario  teneator  (sod- 
disfazione pienissima,  esuberante,  al  detto  secondo  requisito:, 
et  plurimum  ex  jure  possessio  mutuetur.  »  Colle  ultime  parole  il 
giureconsulto  riporta  il  possesso  alle  regole  di  dritto  sull'acqui- 
sto per  mezzo  di  altre  persone  (cf.  §  75),  come  e  quando  i 
terzi  possano  esserci  opportuno  istromento,  insomma  prende 
di  mira  il  primo  de'  due  soliti  requisiti.  Ed  a  questo  è  pui 
soddisfatto  certamente,  mentre  è  noto  che  secondo  quelle  re- 
gole può  r  usufruttuario  acquistare  per  mezzo  del  servo  m 
usufrutto.  La  ricevuta  sentenza  trovasi  confermata  da  Giu- 
stiniano §  4,  1,  per  quas  pers.  aiiq,  acq. 

* 

§  256. 

Passiamo  al  servo  altrui,  posseduto  o  in  buona  o  in  mal;^ 
fede.  Un  naturale  possesso  delle  cose  si  concepisce  presso  un 
tale  servo,  siccome  si  concepisce  nel  servo  nostro.  Ma  è  ricono- 
sciuto nel  suo  possessore  il  possesso  civile  acquistato  permezz" 
del  corpo  del  medesimo?  —  Se  il  servo  altrui  venga  posseduta 
in  b.  f.,  convìen  distinguere  gli  acquisti  fatti  colle  opere  sue 
o  dalla  cosa  del  possessore  dagli  acquisti  fatti  fuori  di  tali 
due  cause.  Quanto  ai  primi  il  possesso  è  acquistato  al  po^* 
sessore  del  medesimo  servo,  giacché  sono  presenti  ambedue 
i  soliti  requisiti:  il  primo  per  la  definizione  di  Gajo  i/,  ^^^ 
di  Giustiniano  §  4,  J,  per  quas  pers.  cuiq.  acquir.;  il  secondo, 
perchè  dal  possesso  avuto  sul  servo  somma  nasce  lafecilitii 
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di  riportare  a  se  le  cose  acquistate.  Anzi  se  lo  acquisto  si 
faccia  a  nome  del  peculio,  il  possesso  sarà  acquistato  al  detto 
possessore  del  servo  anche  se  ignori;  giacché  il  servo  altrui 
posseduto  in  b.  f.  quanto  a  quelle  due  cause  è  equiparato  al 
servo  nostro.  A  queste  due  cause  convien  riferire  V  afferma- 
zione di  Paolo  l.  Ij  §  6*,  vers.  Sed  et,  h.  t;  intendendo  il  giure* 
consulto  di  segnalare  solamente  l'attitudine  generale,  come 
fa  anche  quando  esprime  simile  affermazione  suir  uomo  li- 
bero posseduto  in  b.  f.  Che  fuori  di  quelle  due  cause,  nelle 
quali  soltanto  il  primo  requisito  si  verilSca,  il  possesso  non 
venga  acquistato  per  mezzo  del  servo  altrui  posseduto  anche 
in  b.  t;  oltre  i  testi  surriferiti,  viene  provato  dalla  L  54^  §  4, 
de  a.  r.  i,  dove  si  suppone  che  talvolta  il  possesso  non  venga 
acquistato  al  possessore  di  b.  f.  per  mezzo  del  servo  cosi  pos- 
seduto. E  negli  acquisti  fatti  air  infuori  delle  ripetute  due  cause 
il  possevsso  neppure  è  del  vero  padrone  per  la  mancanza  del 
secondo  requisito  ;  siccome  vedemmo  (§  250)  dalla  i,  §  6^  vers. 
Sed  neCj  h.  t;  eccetto  la  causa  peculiare,  arg.  h  4.  eod.  Il  pos- 
sesso civile  è  di  nessuno.  —  Che  se  il  servo  altrui  sia  in  m. 
f.  posseduto,  non  acquista  possessi  al  proprio  possessore; 
mancando  il  primo  requisito,  ^  ossia  non  essendo  in  alcun 
modo  istromehto  d'acquisto  per  il  medesimo;  d.  l.  i,  §  6',  vers. 
guod  si.  Di  nuovo  non  li  acquista  neppure  al  padrone  per 
diletto  deir  altro  requisito,  d.  vers.  Sed  nec. 

§257. 

Prossimo  è  il  trattato  dell'  uomo  libero  posseduto  in  b . 
0  in  m.  f.;  posseduto  in  senso  improprio  in  quanto  cioè  si 
trova  in  uno  stato  estrinseco,  in  una  parvenza  di  possesso 
(§  170).  Se  venga  posseduto  in  b.  f.,  si  debbono  ripetere  le 
cose  dette  pel  servo  altrui.  Ossia  che  il  suo  possessore 
^uisterà  possesso  degli  oggetti  avuti  colle  opere  del  pos- 
seduto o  dalla  cosa  del  medesimo  possessore.  Trovasi  il 
primo  requisito,  Oaj>  lly  9J2,  §  4.  L  per  guas  pers.  cutq.  acq. 
Trovasi  il  secondo,  mentre  lo  stato  di  quest'uomo  libero 
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ofiRre  facilissimo  modo  al  ripetuto  possessore  di  pigliarsi  le 
cose.  Se  gli  acquisti  saran  fatti  a  nome  di  peculio,  il  possesso 
verrà  a  costui  anche  ignorante  ;  perchè  anche  qui  in  qudle 
due  cause  è  fatta  equiparazione  quanto  agli  acquisti  col  servo 
nostro,  h  7,  §  8,  prò  emt.  Ed  anche  qui  hisogna  limitare  a  tali 
due  cause  V  affermazione  di  Paolo  d.  h  1,  §  0^  vers.  Sed  et,  h 
t  Toma  la  chiara  limitazione  nella  d.  l,  7,  §  8,  prò  emL^  in 
Ga}.  Ily  9iy  e  nel  §  4.  L  per  quas  pars.:  torna  il  chiaro  argo- 
mento dalla  l.  5i,  §  4,  de  a.  r.  d.  —  Presa  una  cosa  air  infuon 
delle  accennate  due  cause,  il  possesso  civile  neppure  appar- 
tiene ad  esso  uomo  libero  ;  perchè,  posseduto  com'  è  da  aliri. 
non  è  idoneo  subietto  del  civile  possesso  (§  169),  d.  l  i,  §  ^^ 
vers.  Sed  nec^  d.  l  5iy  §  i,  l,  118^  de  K  L  —  Che  se  Fuomo 
libero  sia  posseduto  in  m.  f.,  non  acquista  possesso  al  posses- 
sore proprio  per  difetto  del  primo  requisito,  d.  l,  1,  §  6,  w^- 
Quod  ^'  ;  né  a  se  stesso  perchè  posseduto  da  altri,  ib.  vers.  Sed 
nec.  À  questo  punto  spetta  la  risposta  di  Giavoleno  L  J?3,  §  '^, 
fc.  t  presa  dal  suo  lib.  i,  epistólar.  Un  tale  proponeva  al  giu- 
reconsulto la  seguente  domanda  t  Si  vinxero  liberum  homi- 
nem, ita  ut  eum  possideam:  an  omnia  quae  is  possideba: 
ego  possideam  per  illum?  »  Colui  era  mosso,  siccome  e  dii 
tale  interrogazione  apparisce  e  dalla  seguente  risposta  di  Gia- 
voleno, dal  credere  che  esso  possedesse  Tuomo  libero  da  lui 
ritenuto  in  vincoli;  conscio  di  quanto  momento  ciò  sia  per 
ammettere  V  acquisto  di  possesso  per  altri,  tanto  che  Procalo 
ne  formava  una  indispensabile  condizione.  D  giureconsulto  ri- 
sponde «  Si  vinxeris  hominem  liberum,  eum  te  possidere  non 
puto;  quod  eum  ita  se  habeat,  multo  minas  per  illum  res 
ejus  à  te  possidebuntur,  neque  enim  rerum  natura  recipit  ut 
per  eum  aliquid  possidere  possimus,  quem  civiliter  in  mea 
potestate  non  habeo.  •  L' argomento  di  Giavoleno  è  a  wyori 
ad  mtnw,  e  significa  :  Tu  sei  in  errore  ;  tu  non  possiedi  quel- 
la uomo,  appunto  perchè  è  un  uomo  libero.  Ond*  è  che  molto 
meno  acquisti  possesso  delle  cose  di  lui;  perchè  la  naturai 
ragione,  che  assurdi  non  soffire,  non  soffre  questo  assordo  che 
tu  acquisti  possesso  per  mezzo  di  colui  che  in  gotiere  non  ù 
ò  istromento  d*  acquisto  (il  nostro  primo  requisito),  ora  a  que- 
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to  scopo  neppur  basterebbe  che  tu  possedessi  un  uomo  ma 
converrebbe  che  lo  avessi  in  civil  potestà  per  via  di  dominio 
0  della  equiparata  buona  fede.  ^ 


§  258. 

Noi  acquistiamo  il  possesso  anche  per  mezzo  di  persone 
che  sono  mi  juris  né  9unt  in  servituie.  —  Tali  sono  coloro,  che, 
costituiti  in  proprio  diritto,  ebbero  da  noi  il  mandato  di  acqui- 
starci il  possesso.  È  un'  opinione,  che  e  fra  gli  antichi  e  fra 
i  recenti  scrittori  ha  trovato  molti  fautori,  avere  Severo  ed 
Antonino  introdotta  colla  l.  i,  C.  h.  t.  la  massima  del  potersi 
per  procuratori  acquistare  il  possesso.  Si  basa  sulle  parole  di 
Ulp.J.ii,  §  6j  depign.  ad.  «  constitutum  est  ab  Imperatore  no- 
stro, posse  per  liberam  personam  possessionem  acquiri,  »  e 
di  Giustiniano  §  5,  J.  per  .quas  pers.  «  per  liberam  personam, 
velati  per  procuratorem  placet  non  solum  scientibus  sed  etiam 
ignorantibus  nobis  acquiri  possessionem,  secundum  divi  Se- 
veri constitutionem.  >  Io  credo,  che  la  massima  suenunciata 
non  sia  stata  da  Severo  ed  Antonino  introdotta;  ma  che,  dopo 
antiche  dispute,  già  alla  loro  epoca  fosse  daUa  generalità  ri- 
cevuta, solo  che  alla  medesima  epoca  avesse  tuttora  qualche 
oontradittore.  La  massima  ebbe  al  certo  anticameifte  molti 
oppositori  ;  come  quella  che  formava  eccezione  al  principio  che 
non  si  acquista  per  mezzo  di  libere  persone,  e  creava  appo- 
sitamente quell'  attitudine  ad  essere  istromento  che  è  un  re- 
quisito onde  possesso  venga  acquistato  per  altri  (§  242).  Ri- 
tengo  però,  che  all'età  di  Tra j  ano  fosse  già  adottata,  e  non 


'  Cofiì  Giayoleno  sabiniano.  Ma  anche  i  proculiani  avrebbero  potato 
j^omentare  a  majori  ad  minus  così:  Tu  sei  in  errore;  non  possiedi  qnel- 
lomo.  Ond'  è  che  molto  meno  acquisti  possesso  delle  sue  cose,  perchè,  per 
{nistare  possessi  per  mezzo  di  un  uomo  che  è  in  servii  condizione,  due 
Ise  son  necessarie:  primo  che  abbiamo  il  possesso  suiruomo  stesso  (re- 
Tito  ptoculiano  per  la  disponibilità)  ;  ed  inoltre  per  naturai  ragione,  che 
keir  uomo  ci  sia  in  genere  idoneo  istromento  d*  acquisto,  ossia  che  si  trovi 
(Ha  nostra  poteste  civile.  Ora  anche  questo  fallisce  nel  caso. 

RcQGiEBx,  U  Po$H880  iti  Dif.  Rom,  Voi.  I  24 
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le  rimanessero  molti  avversari.  *  E  di  fatti  troviamo  dall'epoca 
di  Trajano,  prima  di  Severo  e  Antonino,  consenso  di  giure» 
consulti  d' ogni  scuola.  Nerazio  proculiano,  che  visse  all'  ep*xa 
di  Trajano,  *  nella  Z.  41,  de  usurp.  et  tisuc,  '  dice  «  per  procu- 
ratorem  possessionem  adipisci  nos,  jam  fere  convenit.  »  Ei 
Aristone  sabiniano,  amico  di  Plinio  giuniore  e  contempora- 
neo di  Giavoleno,  nella  Z,  9^  §  8^  de  R.  C.  tratta  di  aquis'i 
di  condictio  ex  mutuo  per  mezzo  di  procuratore,  e  lo  applica* 
difficili  speci.  Già  si  procedeva  ai  contratti,  ai  quali  poco  a  poM 
fii  protratta  la  rappresentanza  per  mezzo  di  procuratori,  lo  che 
fu  poi  sviluppato  principalmente  per  opera  di  Papiniano.  '  Giu- 
liano, sabiniano  anch'  esso,  approva  la  sentenza  di  Aristoip 
in  d.  l.  9,  §  8,  Così  si  spiega  perchè  nella  l  51^  fc.  t  Labeoue, 
di  una  scuola,  più  dubbiosamente  a'  suoi  vecchi  tempi,  e  Gia- 
voleno, d'altra  scuola,  più  ricis amente  in  età  meno  antica 
posteriore  a  Trajano,  riconoscono  la  massima  ripetuta  (§2U,t 
e  Giuliano,  discepolo  di  Giavoleno,  la  ribadisce  nettamente 
nella  l,  37^  §  6^  de  a.  r.  d.  Che  poi  qualche  questione  rimanesse 
tuttora,  è  testimonio  Gajo  JJ,  55,  ove  dopo  lo  esame  di  Sia 
demund  va  certamente  letto  così  «  tantum  de  possessioffi 
quaeritur,  an  per  procuratorem  nobis  acquiratur;  •ora^'^i^l' 


*  Mati^z  t  I,  pag.  536,  noi.  17  crede,  che  la  massima  foBse  già  tke 
Yuta  al  tempo-  della  Repubblica.  Ma  il  passo  della  legge  agiana  da  e? 
riportato  prova  bensì,  che  nelle  tradizioni  si  adoperasse  il  procuratore,  n 
non  così  che  il  possesso  direttamente  andasse  al  mandante.  Certo  che  1  a^^ 
sto  diretto  del  possesso  nel  procnratore  da  trasferirsi  quindi  da  qo&^^^  ° 
mandante,  nulla  aveva  d*  irregolare,  e  perciò  fa  sempre  riconoeei^to.  u 
notammo  (§  237  n.  1).  che  dei  frammenti  ancora  nelle  pandette  a  que^^  ^ 
si  riferiscono.  La  distinzione  poi  fra  questo  caso,  e  quello  di  cai  ci  t><^^ 
piamo  nel  testo,  cioè  dell'  acquisto  diretto  nel  mandante,  sarà  da  noi  ntr 
vata  nella  l.  43,  §  1.  de  fart.  (§  383).  Alcuni  scrittori  tedeschi  distingc® 
i  due  casi  con  nomi  speciali  :  il  procuratore  che  acquista  direttamente 
committente  è  chiamato  Stdlvertreter  ;  quello  che  acquista  direttamente 
se  stesso»  Ersatzmann, 

*  Sparziako  in  Ad.  Adrian,  narra  che  Trajano  a  Nerasio  raocoaa°< 
le  Provincie  ove  a  se  qualche  cosa  di  fatale  accadesse. 

'  Torneremo  su  questo  testo  al  §  580. 
^  n  mio  libro  De  còUgat  pag.  Ii2  segg. 
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scrisse  il  commentario  secondo  dopo  Trajano,  e  circa  trenta 
anni  prima  di  Severo  ed  Antonino.  Tutto  questo  è  confermato 
dalla  stessa  L  1,  C,  h.  /.;  poiché  dice  «  Per  liberam  personam 
ignoranti  quoque  acquiri  possessionem  ;  et  postquam  scien- 
tia  intervenerit,  usucapionis  conditionem  inchoari  posse,  tam 
ratioue  utilitatis,  quam  jurisprudentia  receptum  est.  »  '  Di 
fix)nte  a  cosi  chiare  parole  è  manifesto,  che  le  surriferite  espres- 
sioni della  l.  11^  §  6^  de  pign,  act  e  del  §  5,  L  per  quas  pers. 
vanno  prese  in  un  senso  ristretto.  Credo  cosi  :  Severo  e  An- 
tonino furono  i  primi  a  fare  una  Costituzione  la  quale  tron- 
casse ogni  dubbio,  eliminasse  le  ultime  dissensioni  alle  quali 
è  fatto  cenno  nella  d.  l.  41,  de  tùsurp*  et  usuo,  e  in  Gaj.  II  95, 
E  credo  ancora,  che  gì'  Imperatori  terminassero  le  controver- 
sie specialmente  sul  punto  dell'  acquisto  ignorantibus  (ignoranti 
attualmente,  come  vedremo/  Poiché  quantunque  al  tempo  di 
essi  Imperatori  già  fosse  generalmente  ricevuto  l'acquisto  del 
possesso  per  mezzo  di  procuratori,  e,  secondo  me,  fesse  pure 
ammesso  generalmente  tale  acquisto  ignoraniiìnis  (senza  di  che 
sarebbe  sparita  quasi  tutta  l'utilità  degli  adojDerati  procuratori); 
pure  quelle  controversie,  che  alcuni  facevano  tuttora,  più  cal- 
damente eran  fatte  su  questo  punto,  ove  la  estensione  del  gius 
positivo  si  portava  anche  all'  elemento  dell'  animo  (cf.  §  210 
m  fi.).  Infatti  nel  d.  §  5,  L  Giustiniano  nel  parlare  di  questa 
Costituzione  espone  questo  punto  con  più  largo  discorso. 

§  259. 

Adunque  è  stato  ricevuto,  che  anche  agli  ignoranti  attual- 
niente  si  acquisti  per  mezzo  dei  procuratori,  ai  quali  sia 
^tta  tradizione,  possesso  e  dominio  l.  13.  pr.  de  a.  r.  d.,  l.  34. 
^Iil49.§  2,  h.  t,  l.  1,  C.  eod.  Ut,  §  i,  I.per  quas  pers.  cuiq, 
<w«/.  Dico  e  dominio  e  possesso:  diversamente  che  negli 
acquisti  per  mezzo  de' servi  e  figli  di  famiglia;  per  i  quali 
^acquistiamo  anche  ignoranti  il  dominio,  ed  ignoranti  assolu- 
tamente anzi  anche  inviti,   ma  possesso  fuori  della  causa 


*  Nel  fine  alcuoi  leggono  «  jarìs  prìdem.  » 
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peculiare  acquistiamo  solo  attualmente  scienti  e  volenti.  Doini* 
nio  acquistiamo  per  mezzo  di  costoro,  anche  se  non  vogliamo, 
perchè  ci  sono  mezzi  d'acquisto  legali  e  necessari;  mentie 
altrettanto  non  può  dirsi  del  possesso,  cosa  di  fatto,  che  per- 
ciò non  può  dirsi  esistere  in  chi  ignora  del  tutto  o  ripugnai 
Nel  caso  del  procuratore  v'è  sempre  una  nostra  volontài 
quella  espressa  nel  dare  il  mandato;  e  questa  per  ragio» 
d'utilità  fu  creduta  bastevole,  affinchè,  siccome  sopra  acc^ 
nammo,  non  si  rendesse  quasi  inutile  la  teoria  de'riceMió 
procuratori.  Dappoiché  i  mandanti  non  possono  ordinana- 
mente  conoscere  il  momento  preciso  in  cui  la  consegna  ^iea 
fatta  ai  loro  procuratori.  Ad  intuito  di  quella  volontà  antica 
Modestino  l.  53^  de  a.  r.  d.  dice  del  possesso  «  per  quemlfr-ét 
volentibus  nobis  possidere  acquirimus.  » 

§  260. 

Ulpiano  l.  34,  §  i,  A.  t  sembra  ammett^e  racqaisioi^* 
procuratore  anche  a  favore  di  un  ignorante  assolutamente. 
Poiché  dice,  che  se  tu  consegni  al  mio  procuratore  il  f^*^'^ 
corneliano,  ed  il  procuratore  sappia  che  gli  vien  consegnss 
il  fondo  corneliano,  ma  io  creda  che  sia  il  fondo  sev:.]:" 
niano  (non  per  errore  solo  di  nome,  ma  di  corpo),  mi  view 
acquistato  il  possesso  di  quel  fondo  corneliano,  perchè  «  cus 
placeat,  ignoranti  acquiri,  poterit  et  erranti.  »  Ora  in  ni« 
sembra  mancare  ogni  volontà  rispetto  al  fondo  corneliano 
mentre  di  esso  neppur  pebsavo.  Sembrerebbe  adunque  -b» 
all'acquisto  per  mezzo  di  procuratore  non  osti  la  piena  asserii 
di  volontà,  sia  per  causa  di  errore,  sia  per  causa  d'ignorarci 
propriamente  detta  che  viene  da  Ulpiano  equiparata  all'err..*- 
Se  non  che  bisogna  ben  stabilire  la  specie  di  quel  franimci*" 
Avevo  ordinato  al  procuratore  non  che  pigliasse  un  qual^' 
fondo,  ma  il  corneliano  ;  e  poi  avvennero  i  fatti  sopra  es> 
sti.  Onde  se  negli  aggiunti  riferiti  di  sopra  mancava  la  i^*^ 
volontà  attuale  pel  corneliano;  rimaneva  pel  corneliano  stes^ 
la  volontà  antica,  abituale.  E  questa  é  bastante  —  Se  n:an 
dato  fosse  stato  dato  per  la  presa  d'un  fondo  qualunqi' 
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ìUora  sarebbe  necessaria  anche  la  mia  volontà  attuale  e  però 
mche  la  scienza,  cosi  che  Terrore  sostanziale  nuocerebbe. 
ippunto  perchè  in  tale  ipotesi  mancherebbe  ogni  mia  speci- 
5ca  volontà  su  quel  fondo  che  fu  consegnato  al  procuratore. 
?oichè  non  dividerei  V  opinione  di  coloro,  che  ammettono 
'acquisto  a  favore  dell' attualmente  ignorante  (e  perciò  anche 
lell*  errante),  nel  caso  in  cui  il  mandato  fosse  stato  dato  per 
'acquisto  d*un  fondo,  d'un  cavallo  ecc.,  in  genere.  E  molto 
neno  mi  accosterei  a  molti  recentissimi  autori,  .come  il  Bre- 
ner  T  Arndts  il  Windscheid  il  Meischeider  il  Randa  e  il  nostro 
^ellavite,  i  quali  seguendo  le  traccio  di  Donello,  *  cosi  larga- 
nente  prendono  la  regola  dell'acquisto  per  procuratori  da 
orsi  anche  agi'  ignoranti,  che  l' applicano  al  caso  del  prò- 
:uPàtor  generale,  quasi  che  costui  acquisti  il  possesso  dei 
ondi  dei  cavalli  ecc.  al  mandante  ignaro  del  tutto  de' singoli 
negozi.  Gli  argomenti  consistono  nell' osservare,  che  la  volontà 
li  possedere  esiste  nella  volontà  complessiva  espressa  nel 
Mndato.  Aggiungono  la  necessità  de' commerci.  Ed  il  Bre-. 
mer  si  vale  ancora  delle  l.  13,  pr.^  l.  20,  §  2,  l.  53,  de.  a.  r.  d.,  l. 
i,.§  20,  h.  t  Meglio,  mi  pare,  Savigny,  Puchta,  Goschen,  Maynz 
ìd  altri  negano  alla  regola  cotanta  latitudine  *.  Paolo  V,  2,  1, 
lice  •  Possessionem  acquirimus  et  animo  et  corpore  :  animo 
itique  nostro,  corpore  vel  nostro  vel  alieno  »,  e  nella  l.  3,  §  12, 
i.  t,  €  Ceterum  animo  nostro,  corpore  etiam  alieno  posside- 
t»us:  sicut  diximus  per  colonum  et  servum.  Nec  movere  nos 
lebet,  quod  quasdam  res  etiam  ignorantes  possidemus,  id  est, 
3uas  servi  peouliariter  paraverunt  :  nam  videmur  eas  eorum- 
iem  et  animo  et  corpore  possidere.  »  Nell'animo  regolar- 
mente non  si  ammette  istrumento  ;  ed  allorché  acquistiamo  per 
^ezzo  di  altri,  si  richiede  il  nostro  animo  tale  quale  si  richiede 


%, 


■  .r.'- 
f  . .  .:)' 


^  DoNELLO  V,  8,  §  lO.j  Bbemse  Zeitschr.  N,  F.  XT,  pag.  211,  seg,, 
Afi>'DT8  §  léOy  no,  2,  Windscheid  §  155,  n.  9,  Meischbideb  pag»  284, 
^SDA  §  20,  Bellavitk  Arcli.  giuria.  IV,  695. 

'  SAviGNy  pag.  294.,  seg.,  Pdchta  Bechtélex,  II,  pag.  61,  Vorks.  § 
^h  GoESCHEN  II,  §  210,  Maynz  §  171.  no.  11.  Puchta  però  pensa  contro 
u  ooitra  opinione  nell* altro  caso  del  mandato  per  T  acquisto  d*un  qualun- 
que fondo  Bechtslex.  loc.  cit. 
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negli  acquisti  per  corpo  nostro.  Poniamo  il  casa  dell' acquisi 
per  corpo  nostro.  Espressi  la  volontà  mia  di  acquistare  un 
fondo  in  genere  ;  tu  m'induci  in  un  fondo  determinato,  nel 
fondo  A.  Io  errando  credo  di  essere  indotto  in  un  altro  fond  • 
del  tutto  diverso,  nel  fondo  B.   L'errore   è  sostanziale.  Inei- 
tamente  si  direbbe,  che  io  acquisti  il  possesso  del  fondo  A 
per  il  motivo  che,  pur  mancando  la  presente  volontà  specifici 
per   esso  fondo  a  cagione  dell'errore,  esista  però  e  basti  b 
volontà  generale  di   acquistare   un   fondo   qualsiasi,  memre 
anche  il  fondo  A  e  un  fondo.  Eppure  tanto  converrebbe  dire. 
se  bastasse  negli  acquisti  quella  volontà  generale  della  quale 
parlano  gli  avversari.  Come  pure,  se  la  general  volontà  vers 
l'obietto  da  acquistarsi  fosse  bastevole  in  quanto   che  com- 
prenda le   volontà  verso  le   speci   singole,    converrebbe  dir 
valida  una  stipulazione  «  insulam  aedifìcari,  non  demonstrato 
loco:  vel  fundum  dari,  non  adjecto  nomine  »  contro  la /.  ii^. 
pr,  de  F.  0.  Pertanto  la  volontà  vaga,   generica   sulP oggetto 
d'acquistarsi,  non  basta  quando  acquistiamo  da  noi  slessi.  ' 
Dunque  neppur  basta  quando  acquistiamo  per  mezzo  altrui 
Ond'èche  la  volontà  generale  che   rapporto  agli  c^getii  da 
acquistarsi   è  compresa  nella  costituzione  del    peculio,  non 
basta  a  formare  pel  padre  di  famiglia  un  vero  possesso  sulk^ 
cose  acquistate  a  nome  del  peculio  stesso  dal  servo  o  figli'^- 
ma  della  considerazione  della  general  volontà  si  servono  gli 
autori  del  diritto  solo  nel   costruire   coli' appoggio  di  conco^ 
renti  ragioni  un  possesso  finto  (§  245,  246).  vero  egli  è  che 
negli  acquisti  per  via   di  procuratore  qualche   estensione  è 
stata  fatta  dal  gius  positivo  anche  riguardo  all' elemento  del- 
l'animo, essendo  stato  ricevuto  che  basti  la  nostra  volenti) 
abituale.  Ma  ciò  non  fu  ricevuto  che  dopo  dispute  durate pu 


'  Infatti  vedi  V  opinione  dello  stesso  Randa  basata  su  questo  prisf  ' 
pio  §  217.  n.  3.  —  Per  questo  stesso  principio  vedemmo  (§  239),  che  ìt. 
forza  della  L  30.  pr»  h.  t.  non  si  acquista  il  possesso  delle  cose  contenete 
neir  edifizio,  nella  nave,  nell*  armadio  da  noi  posseduto  in  virtù  d^ll* 
sola  generica  volontà  di  possedere  quel  che  venga  contenutOi  e  neiri^f** 
ranza  delle  speci. 


""; 


^  Parimenti  in  un'altra  specie  d'acquisto  per  libera  persona  troviamo 
acquistato  a  noi  il  possesso  in  un'  epoca  in  cui  veramente  mancava  anche 
l'animo  nostro;  ma  pur  questo  fu  accettato  come  una  necessaria  conseguenza 
degli  ammessi  procuratori.  È  quando  il  negotiorum  gestor  pigli  per  noi. 
Vedremo  §  274,  che  se  da  noi  si  fa  ratiabizione,  questa  vien  retrotratta,  e 
cosi  avviene  ciò  che  or  ora  notammo.  Ma,  ripeto,  fu  questo  un  effetto  neces- 
^0  dello  avere  ammesso  i  mandatari,  i  procuratori.  Perchè,  ricevuto  ciò, 
fn  mestieri  ammettere  anche  la  ratiabizione  in  caso  di  negotiorum  gestor^ 
per  la  regola  che  «  ratihabitio  aequiparatur  mandato.  »  Ora  la  ratiabi- 
QOQe  porta  con  se  la  retrotrazione  necessariamente.  Però  c'ò  sempre  una 
volontà  specifica  verso  V  obietto. 


'>K\ 
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0  meno  fino  a  Severo  ed  Antonino;  opponendosi  alcuni  a 
tale  estensione  appunto  perchè  contraria  alla  regola,  che 
negli  acquisti  per  altrui  mezzo  non  si  supplisca  che  al  corpo.  >j 

E  benché  questa  estensione  fosse,  siccome  vedemmo,  urgen- 
temente desiderata  per  l'istessa  ragione  che  Tuso  de' procu- 
ratori aveva  in  genere  indotto  nell'acquisto  de' possessi,  pure 
non  fu  pienamente  fermata  che  da  quegli  imperatori.  * 
Ond'è  che  da  questo  punto  sorge  piuttosto  un  nuovo  argo- 
mento a  favore  della  nostra  sentenza.  Certo  che  male  si  argo- 
menta da  esso  per  rispondere  affermativamente  alla  doppia 
questione^  della  quale  ci  occupiamo  nel  presente  paragrafo; 
dappoiché  converrebbe  farvi  una  ben  più  grave  violenza 
riconoscendo  l'acquisto  senza  alcuna  volontà  specialmente 
diretta  all'oggetto  da  acquistarsi.  —  Vero  egli  è  che  il  ricono- 
scerlo sarebbe  pe' commerci  più  comodo;  ma  neppure  è  per 
essi  necessario  ;  né  inutile  si  rende  col  negarlo  la  teoria  del- 
l'ammissione dei  procuratori.  E  ciò  bastò  ai  romani  per  non 
protrarre  più  largamente  un  diritto  anomalo,  e  non  turbare 
più  gravemente  la  regola  espressa  sulla  indispensabilità  del- 
l'animo nostro  nell'acquisto  per  altri  come  nell'acquisto  per 
noi  medesimi.  I  testi  invocati  da  Bremer  nulla  provano;  men- 
tre conchiudono  semplicemente  l'ammissione  di  procuratori 
per  l'acquisto  del  possesso  e  del  dominio,  e  questo  anche  t  vo- 
lentibus  nobis  »  (d.  l.  53,  de  a.  r,  d).  Si  prestano  egregia- 
mente a  formare  la  fattispecie  del  mandato  dato  su  cosa  spe- 
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cifica:  anzi  qualcuno  (d.  l.  20^  §  2,  de  a.  r.  d.)  esprime  la  fat- 
tispecie a  questo  modo.  * 

§26}. 

Se  può  acquistarsi  il  possesso  per  procuratori,  anche 
dagl'ignoranti  nel  modo  che  abbiamo  esposto  di  sopra;  però, 
consegnata  una  cosa  aliena^  non  può  essere  usucapita  senza 
che  si  sappia  e  si  voglia,  l.  49,  §  2^  h.  f.,  l.  i7,  de  usHrp.  eì 
usìAC.y  L  1.  C.  h.  t  La  ragione  ;  perchè  per  usucapire  non  basta 
il  possesso  ma  si  domanda  la  positiva  buona  fede,  ossia 
(ordinariamente)  la  credulità  positiva  del  dominio  (§  496  e 
499)  ;  credulità  che  non  può  concepirsi  che  in  colui  il  quale 
conosca  l'acquisto.  Che  se  al  procuratore  fu  consegnata  co$a 
non  aliena  ma  di  proprietà  del  tradente,  il  dominio  viene 
immediatamente  acquistato  al  mandante  che  pure  attual- 
mente ignori,  l.  13^  pr,  de  a.  r,  d.  etc.  Perchè  è  la  realtà  del 
dominio  esistente  presso  il  tradente,  e  non  la  nostra  fede  o 
la  credulità,  onde  ci  si  acquistano  immediatamente  i  dominiì 

§  262. 

Che  diremo  del  caso  che  non  il  mandante  ma  il  procu- 
ratore incorra  in  errore  sostanziale  ?  sembrava  doversi  n^are 
r acquisto  del  possesso,  perchè  l'animo  richiedesi  anche  nel 
procuratore  (§  241),  ma  animo  non  è  dell'errante  f.  ii^. 
§  2.  de  B.  I.  Eppure  Ulpiano  l.  34.  §  i,  h.  t  afferma  l'acqui- 
sto. Perchè  le  persone,  per  le  quali  acquistiamo,  debbono  si 
avere  animo,  ma  solo  quello  di  esserci  istromenti.  Ma  l'animo. 
che  propriamente  si  dirige  ad  acquistare  il  possesso  civile, 
ha  da  essere  nel  mandante,  o  attualmente  o  abitualmente. 
Nel  caso  il  procuratore  volle  essere  nostro  istromento,  e  perciò 


*  Credo  che  non  a  ragione  Savigny  si  valga  a  difesa  della  saa  opi- 
nione, che  è  pnr  la  nostra,  della  h  42,  §  1,  h.  t  e  di  Paul.  F.  2,  2.  Bispoo- 
dono  bene  gli  avversari,  che  questi  frammenti  riguardano  i  negoUof^^ 
geitores. 


CAPO  QUIETO  —  dell'acquisto   DEL  POSSESSO  377 

nostro  istromento  veramente  diviene.  Questo  basta  onde  si 
dica  avere  egli  conferito  il  suo  corpo  per  il  nostro  acquisto 
del  possesso  civile,  D  procuratore  non  ebbe,  egli  è  vero,  un 
ammo  per  se  bastevole  all'  acquisto  del  possesso  civile  ;  ma 
ciò  non  importa,  mentre  questo  animo  non  &  necessario  cbe 
in  esso  si  trovi,  ma  trovar  si  deve  nel  mandante. 

§  263. 

Si  dubita  gravemente  se  il  dritto  nostro  abbia  progredito 
ancora  fino  a  riconoscere  in  noi  acquisto  di  possesso  e  di 
dominio  anche  quando  manchi  la  volontà  del  procuratore  di 
aquistarci;  in  quanto  che  esso,  mancando  alla  fede,  prese 
da  te  che  consegnavi  la  cosa  onde  venisse  dal  mandante 
acquistata,  colla  mente  di  farla  propria.  I  testi  sembrano 
essere  in  aperta  contradizione.  Nella  h  1  §  20^  h.  t  Paolo, 
dopo  aver  detto  che  si  acquista  per  mezzo  del  procuratore 
del  tutore  del  curatore,  eccepisce  e  Quum  autem  suo  nomine 
nacti  fiierint  possessionem,  non  cum  ea  mente  ut  operam 
dumtaxat  suam  accomodarent,  nobis  non  possunt  ^  acqui- 
rene.  »  E  nella  L  37,  §  5,  de  a.  r.  d.  Giuliano  t . . .  si  procu- 
ratori meo  rem  tradideris,  ut  meam  faceres,  is  hac  mente 
acceperit,  ut  suam  faceret,  nihil  agetur.  i  Osta  Ulpiano  l,  13^ 
de  donatian.  «...  si  procuratori  meo  hoc  animo  rem  tradide- 
rit  ut  mihi  acquirat,  ille  quasi  sibi  acquisiturus  acceperit, 
nihil  agit  in  sua  persona,  sed  mihi  acquirit.  >  Mirabile  la 
varietà  degli  interpreti.  Cujacio  crede  che  non  si  acquisti  il 
possesso  ma  sì  il  dominio  ;  a  quello  riporta  la  l.  lj§  J20  e  la 
^'  S7,  a  questo  la  L  13.  Ma  osta  il  testo  di  Giuliano.  Non  solo 
perchè  posto  sotto  il  titolo  de  acq.  rer.  dominio,  ma  perchè  vi 
è  stabilita  la  questione  unicamente  sul  dominio  («  ut  meam 
^eres ...  ut  suam  faceret  »)>  ©  vi  si  risponde  assolutamente 
«  nihil  agetur  •  -7-  Savigny  pag.  283^  seg.,  Rudorff  n.  ,92  ^ 
Bocking  Pand.  §  464^  Vangerow  I,  pag.  428,  Maynz  J,  pag. 
6iO,  fio.  8.,  ed  altri,  credono  che  la  decisione  buona  si  trovi 


^  Così  la  fiorentina.  Molti  Codici  leggono  «  non  possumus. 


"»  ^- 
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nella  l.  13]  la  mente  del  tradente  essere  la  decisiva,  valere 
la  sua  sola  intenzione.  Che  Paolo  nella  L  1  §  20  dia  una  regola 
generale  che  riceve  eccezione  nella  tradizione,  e  che  vale 
nella  occupazione,  come  se  mandato  sia  stato  dato  a  cacciare 
o  pescare  od  occupare  altrimenti.  Che  Giuliano  nella  l.  37^  §  (» 
tratta  bensì  della  tradizione,  ma  quando  dice  «  nihil  age- 
tur  »  deve  intendersi  secondo  la  mente  del  procuratore  ossia 
allo  scopo  che  si  acquisti  a  lui,  e  così  non  esclude  racquieto 
del  mandante.  Cotesta  interpretazione  mi  ricorda  quella  che 
alcuni  antichi  davano  al  §  3,  Lde  usufr.  e  che  apparve  mani- 
festamente erronea  dai  commentari  di  Gajo  J2,  30.  Falsa  la 
credo,  come  la  opinione  di  cui  fa  parte.  In  verità  non  s' intende 
perchè  negli  altri  modi  di  acquistare  si  abbia  a  considerare 
la  mente  del  procuratore,  e  non  nelle  tradizioni  che  pure 
non  sono  composte  dal  solo  tradente  ma  con  eguale  influenza 
anche  dall'accipiente,  tanto  che  lo  stesso  Savigny  Sysl  III, 
pag.  317,  le  annovera  Irai  contratti.  Si  fa  violenza  a  Giuliano 
che  espone  la  tradizione  non  solo  come  fu  voluta  dal  procu- 
ratore ma  in  ogni  sua  parte  come  fu  fatta,  e  domandando 
della  sua  efficacia  risponde  «  nihil  agetur.  »  *  Anzi  è  da  osser- 
vare, che  il  giureconsulto  si  dirige  piuttosto  alla  volontà  del 
dante;  poiché  nel  porre  la  specie  diceva  «  Si  cum  mihi 
donare  velles.  •  Pertanto  riguardo  al  trasferimento  del  domi- 
nio, di  cui  è  il  trattato  di  Giuliano,  nulla  si  opera  nel  caso. 
Finalmente  alla  opinione  che  esaminiamo  osta  Paolo,  che  nel 
§  20  applica  immediatamente  nel  vers,  Aliogui  alle  tradizioni 
la  preposta  regola  sui  procuratori  ecc.  —  Un'altra  opinione, 
che  fu  di  Donello  ed  ora  è  di  Bremer  Zeischr.  f.  Civ.  etcXL 
pag.  249 j  seg.^  di  Jhering  lahrb.  J,  pag.  320^  di  Windscheid  § 
155j  m.  7,  e  di  altri,  ritiene,  che  non  debba  giudicarsi  de  inicr- 


'  Se  avesse  volato  negare  la  efficacia  solo  relativamente  alla  volontà 
del  procaratore,  Gialiano  si  sarebbe  espresso  come  si  esprime  UlpidBì^ 
<  nihil  agii  in  sua  persona,  sed  etc.  » 

'  Può  bensì  concepirsi  presso  il  procuratore  il  possesso  acquistato  co^ 
corpo  e  colFanimo,  siccome  ragionevolmente  osserva  VANaxBOW,  o  ^^''' 
ripeteremo  in  seguito.  Ma  ciò  non  turba  la  piena  fòrza  del  «  nilùl  agetor  > 
di  Giuliano,  che  manifestamente  si  occupa  del  solo  dominio. 
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ms.  Se  il  procuratore  si  presentò  come  tale  innanzi  al  tra- 
dente, e  questi  dio  a  lui  come  tale  ;  nell'  esterno  atto  della 
tradiziohe,  del  quale  solamente  si  ha  da  giudicare,  conserva 
la  figfjra  di  procuratore  e  dMstromento.  Si  conchiude,  che 
dunque  l'acquisto  si  fa  al  mandante  secondo  Ulpiano  Z.  13. 
Per  converso  se  il  procuratore  espresse  al  tradente  la  propria 
deliberazione  di  prendere  per  se  ed  il  tradente  voglia  che 
si  acquisti  al  mandante  ;  allora  per  la  diversità  delle  volontà 
la  tradizione  sia  invalida,  giusta  Paolo  l.  1,  §  20  e  Giuliano 
/.  37,  §  6,  Ma  neppure  a  tale  opinione  possiamo  sottoscrivere. 
Vero  egli  è  che  non  si  debba  giudicare  de  internisi  ma  questa 
verità  astratta  non  è  da  credersi  trattata  praticamente  da  un 
giureconsulto.  Donello  e  i  suoi  seguaci  parlano  di  mera  riserva 
mentale  ;  e  posta  la  medesima,  sarebbe  vero  astrattamente 
parlando  quel  che  sostengono,  sul  doversi  non  ostante  com- 
pire la  tradizione  come  se  quella  riserva  non  esistesse.  Per- 
chè non  siamo  in  grado  di  giudicare  de  iniernis  ;  ossia  non  è 
dato  agli  uomini  il  tener  conto  di  ciò  che  è  passato  nel  pen- 
siero di  alcuno  e  non  può  essere  esternamente  provato.  Ma 
allorché  Ulpiano  parla  della  volontà  del  procuratore,  non 
parla  del  supposto  mero  pensiero,  lo  che  sarebbe  stato  da 
moralista  e  non  da  giureconsulto.  Ma  della  volontà  conosciuta 
e  dichiarata  al  tempo  della  tradizione  *  in  modo  che  consti 
della  medesima.  Ciò  posto,  essa  non  può  non  influire  nel- 
l'atto del  ricevere  e  nella  tradizione,  che  dalla  medesima 
ancora  risultano  ;  dappoiché  in  tutti  gli  atti  diamo  moltissimo 
alla  volontà  e  all'animo  (espresso,  provato  ;  di  cui  si  occu- 
pano i  giureconsulti),  dal  quale  gli  atti  medesimi  pigliano  il 
carattere  morale  e  giuridico.  '  —  Meglio  di  tutti  a  mio  avviso 


*  Una  dichiarazione  fatta  dopo  la  tradizione  sarebbe  nella  nostra  que- 
stione come  non  fatta  ;  mentre  si  ridurrebbe  ad  una  mera  asserzione  che 
non  prova. 

'  Nulla  prova  per  la  supposizione  di  Donello,  che  Ulpiano  parli  della 
niente,  dell'animo  deiraccipiente.  Della  mente  parla  anche  Paolo  sempli- 
cemente, e  della  sola  mente  si  esprime  Giuliano  per  tre  volte.  Ma  tutti  e 
tre  i  i^ureconsulti  intendono  la  mente  espressa,  provata. 


•1 


380  IL  POSSESSO  IK  DIEITTO  EOMAKO 

ha  inteso  la  presente  controversia  Exner  Die  Lehre  van  Beehis- 
erwerb  durch  Trad,^  sostenendo  esser  quella  di  Ulpiano  una 
nuova  sentenza  contraria  alla  sentenza  comune,  espressa 
da  Paolo  e  da  Giuliano  e  conforme  alla  stretta  logica.  Spie- 
gherei nel  modo  seguente.  Quanto  al  dominio  <  nihil  agetur  > 
come  bene  risponde  Giuliano  l.  37,  §  (?,  perchè  nel  dissenso 
delle  volontà  dei  dante  e  dell'accipiente  le  tradizioni  sono  nulle, 
e  senza  tradizione  la  cosa  non  diventa  in  botiis.  Ulpiano  con* 
tradice  nella  Z.  13  per  ragione  di  benignità,  cioè  affinchè  noa 
si  facesse  frode  al  mandante  e  per  la  perfidia  del  procuratore 
non  si  pervertisse  la  liberalità  dell'amico  che  vuol  donare  a 
quello.  Certo  lo  scoliaste  greco  attribuisce  all'equità  la  risposta 
d' Ulpiano  («  xari  To  (pikiyci^oy  »  Basii.  XLVlIy  I,  1^,  Hàmb. 
I F,  569)  ;  e  consta  che  Ulpiano  in  materia  di  donazioni  era 
assai  facile  a  rispondere  contro  le  troppo  rigorose  regole  del 
dritto  (mio  libro  De  obligat  pag.  i57,  segg.)  Quanto  al  possesso 
non  è  acquistato  al  mandante  secondo  Paolo  l.  i,  §  20^  per- 
chè il  mandatario  non  ha  volontà  di  prestarsi  come  istromento, 
volontà  necessaria  (§  241)  ;  ma  però  è  acquistato  al  procura- 
tore stesso  in  cui  ambedue  gli  estremi  dell'animo  e  del  corpo 
innegabilmente  si  ritrovano   (not.  3). 

§  264 

Affinchè  acquistiamo  per  mezzo  di  mandatario  il  posses- 
so, non  è  necessario  che  esista  un  mandato  valido  giuridica- 
mente. È  atta  anche  la  commissione  data  dal  padrone  al 
servo  proprio;  imperocché  in  tale  ipotesi  il  servo  viene  giu- 
dicato col  dritto  del  mandatario,  siccome  vedemmo  dalla  Z.  31. 
§  5,  de  usurp.  et  usuo.  (§  249).  Altrettanto  è  dimostrato  dalla 
l.  34,  §  2,  h.  t  ;  dove  Ulpiano  nel  dire,  che  il  mio  servo 
acquisterà  a  me  ignorante  il  possesso^  tratta  appunto  di  man- 
dato, come  apparisce  dal  contesto  col  verso  seguente  in  cui 
si  occupa  del  mandato  dato  a  servo  altrui.  Eppure  tale  man- 
dato non  è  punto  un.  giuridico  negozio,  come  bene  osserva 
Savigny  pag.  290.  Parimenti  si  acquista  possesso  a  polui,  dal 
quale  è  stato  dato  mandato  ad  un  servo  altrui,  che  era  pos- 
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seduto  da  esso,  o  da  nessuno  ma  che  si  trovasse  in  godi- 
mento di  libertà,  d.  l.  34^  §  2^  vers.  Nam  et^  d.  l  31y  §  0  de 
tistirp.  et  usuc.  Se  il  servo  fosse  posseduto  dal  padrone  o  da 
un  terzo,  allora  non  si  acquisterebbe  a  quel  mandante  il  pos- 
sesso perchè  gli  mancherebbe  la  desiderata  disponibilità. 

§  265. 

Neppure  è  duopo  che  il  mandato  si  trovi  esplicitamente 
pronunciato  :  basta  il  mandato  implicito,  ossia  emergente  ex 
co  quod  gestum  est  —  Hanno  ragione  Savigny  pag.  297^  Wind- 
scheid  §  155,  Arndts  §  140^  Banda  pag.  415  seg.^  ed  altri  re- 
centi a  riportare  agli  acquisti  per  mezzo  altrui  quel  constitu- 
Um  possessorium  che  parve  ad  Azone  mirabile  mundi.  La  deno- 
minazione non  è  esattamente  romana,  ma  si  fonda  nella 
1 18^  pr.  h.  t.  di  Celso  «  Quod  meo  nomine  possideo,  possum 
aliepo  nomine  possidere.  »  Possedevo  civilmente  un  fondo 
coiranimo  di  dominare  5  ora  lo  piglio  in  affitto  dal  padrone 
che  già  era  tale  o  che  io  voglio  far  tale  presentemente.  È 
questo  l'esempio  che  tcovasi  presso  Marcello  l.  19,  pr.  h.  t  e 
presso  Ulp.  l.  77,  de  B.  V.  Sembra,  che  io  riceva  mandato 
di  acquistare  per  costui  il  possesso  e  di  ritenerlo  per  esso. 
Si  finge,  che  io  consegni  a  me  stesso  come  a  procuratore, 
cosicché  io  finisca  di  possedere  civilmente  e  l'altro  cominci,  * 
quindi  come  procuratore  consegni  a  me  di  nuovo  come  con- 
duttore, che  riterrò  in  tal  qualifica  il  possesso  per  quell'altro. 
È  questo  procedimento  similissimo  a  quello  che  si  osserva 
ne'  casi  di  tradizioni  brevi  manu  fatte  fra  due  persone,  da 
noi  esposti  §  227-233  :  poiché  anche  in  essi  non  ha  luogo  can- 
giamento di  stato  esterno.  Ne  differisce  però,  ed  ha  ricevuto 

'  La  disponibilità  in  quest'altra  persona  si  ritrova  in  quanto  che  io 
le  bo  fatto  da  procuratore  per  un  tempo  benché  momentaneo  ;  in  questo 
^tato  la  disponibilità  si  concepiva  in  essa  e  ciò  basta.  Kidea  di  procura- 
tore, che  trovasi  in  questo  negozio,  ò  la  ragione  per  cui  Celso  d.  l,  J8, 
pr.  soggiunge  immediatamente  Tosservazione  sul  procuratore  che  presti 
ministero  all'altrui  possesso. 
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dai  commentatori  un  nome  suo,  in  quanto  che  ne'  medesimi 
dal  possesso  civile  o  naturale  del  detentore  si  fa  in  esso  un 
possesso  nuovo  ma  non  deteriore  di  quello  ;  mentre  nel  co- 
stituto possessorio  dal  possesso  civile  del  detentore  si  forma 
in  esso  un  possesso  naturale  ed  il  civile  viene  acquistato  ad 
un  altro.  Il  costituto  si  fa  per  guadagno  di  un  altro  quanto 
al  possesso,  onde  in  esso  interviene  l'idea  di  procuratore. 
Né  nel  costituto  si  fingono  gl'istessi  giri  che  in  quei  ricordali 
casi  di  tradizioni.  Nell'allegato  esempio  non  fingiamo  che  la 
cosa  passi  da  me  all'altro  e  da  quest'altro  di  nuovo  a  me: 
ma,  come  dissi,  fingiamo  che  da  me  come  civil  possessore 
passi  la  cosa  a  me  come  procuratore  altrui,  che  poi  la  riterrò 
come  conduttore ,  l'altra  persona  non  acquista  col  corpo  suo 
ma  col  corpo  mio. 

§  266. 

Altro  esempio  di  costituto  possessorio  è  nella  ritenàone 
dell'usufrutto;  p.  e.  se  a  te  donai,  detti  in  dote,  vendetti  la 
cosa,  dedotto  per  me  l'usufrutto.  Mentre  con  ciò  stesso  sem- 
brò consegnare  a  me  come  tuo  procuratore,  che  poi  ritengo 
per  causa  d'usufrutto,  l.  28^  l.  35^  §  5,  C.  dedonation.  —Altro 
esempio  nella  rogazione  a  precario.  Come  se  io,  che  posse- 
devo ed  usucapivo  prò  herede^  ora  chieda  dall'erede  a  preca- 
rio una  cosa  posseduta  :  si  finge  che  io  dia  a  me  quale  pro- 
curatore dell'erede,  e  quindi  ritenga  a  precario,  l.  21,  pr,  h.  ^ 
Aggiungi  altre  speci  dalle  l.  6^  §  5,  h  18 j  de  precar.,  l.  15,  §  - 
qui  satisd,  cog,^  l.  6,  pr.  prò  emt  —  Un  esempio  ancora  è  nella 
ritenzione  di  una  cosa  che  vogliamo  obbligata  di  pegno  pro- 
priamente detto  (§  271).  — -  Un  altro  ne  trovano  ragionevol- 
mente Savigny  pag.  374,  e  Puchta  Inst  §  241^  no.  e.  nella 
l.  2y  prò  socio  di  Gajo.  Aveva  Paolo  nella  l.  i,  §  1,  eod.  detto, 
che,  fatta  società  di  tutti  i  beni,  i  beni  tutti  si  comunicano 
subitamente.  Soggiunge  Gajo  «  Quia  licet  specialiter  traditio 
non  interveniat,  tacita  tamen  creditur  intervenire.  »  —Credo 
che  costituto  possessorio  sia  ancora  allorquando  un  venditore 
o  donatore,  senza  prendere  in  affitto  o  ritener  F  usufrutto, 
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dichiari  semplicemente  al  compratore  o  donatario  di  voler 
possedere  a  nome  di  esso  in  qualità  di  mandatario  o  di  de- 
positario ;  od  anche  di  voler  trasferh:gli  presentemente  il  pos- 
sesso, mentre  ciò  non  può  farsi  senza  il  costituto  possessorio. 
Si  finge  che  esso  consegni  a  se  come  procuratore  del  com- 
pratore o  donatario  per  poi  ritenere  come  procuratore  ancora 
0  come  depositario.  Fu  questa  maniera  di  costituto  in  uso 
de'  nostri  notari,  e  fu  consona  ai  principi  del  dritto  romano. 

§  267. 

Ciò  che  dissi  sul  ritrovarsi  costituto  possessorio  nella  sem- 
plice dichiarazione  dell'alienante  di  voler  trasferire  ora  il  pos- 
sesso nel  compratore,  dispiace  a  Savigny  pag,  229^  segg.  Esso 
è  mosso  a  negarvi  il  costituto  dalle  seguenti  considerazioni. 
Primieramente  perchè  il  costituto  possessorio  non  si  deve 
presumere.  In  secondo  luogo  per  il  testo  di  Papiniano  l.  dS^ 
*.  /.  Un  tale  avea  donato  alcuni  fondi  coi  servi  «  eorumque 
(praediorum)  se  tradidisse  possessionem  literis  declaravit.  » 
Dice  Papiniano  che  solo  avverrà  l'acquisto  del  possesso  dei 
fondi,  se  realmente  seguirà  l'apprensione;  lo  che,  soggiunge, 
potrà  anche  farsi  col  pervenire  di  uno  di  que'  servi  al  dona- 
tario dal  quale  venga  rimandato  ne' fondi;  con  questo  il  do- 
natario acquisterà  per  mezzo  di  esso  servo  il  possesso  dei 
fondi  e  degli  altri  servi.  Dunque,  dice  Savigny,  per  costruire 
il  costituto  possessorio  non  si  dà  peso  al  fatto  di  aver  l'alie- 
nante scritto  in  una  lettera,  che  esso  intende  colla  presente 
(Uermi{)  esser  consegnati  i  fondi.  —  Alla  prima  osservazione 
rispondo,  che  certamente  non  presumiamo  il  costituto  posses- 
sorio; purché  bene  intendiamo  il  significato  che  in  questa 
proposizione  ha  la  parola  presunzione.  Importa,  che  la  volontà 
nella  quale  si  forma  non  sia  vera  ;  cioè  né  espressa  colle  pa- 
role né  tacitamente  manifestata  ossia  arguita  dal  fatto,  ma 
finta  dalle  leggi.  Onde  siccome  non  si  danno  finzioni  di  fin- 
zioni (appunto  perché  non  troppo  debbonsi  cumulare  le  cose 
fittizie);  ne  deriva  che  presunzione  di  costituto  possessorio 
non  si  riceve.  Ossìa,  con  altre  parole,  per  formare  il  costituto 
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possessorio  è  necessario  un  atto  presente  onde  la  volontà  a 
formarlo  venga  espressa  o  arguita.  *  Ma  nella  presente  que- 
stione non  si  tratta  di  volontà  presunta,  anzi  neppure  di  ta- 
cita mentre  fu  apertamente  espressa.  Quanto  alla  l  48  il 
donante  non  avea  scritto  che  intendeva  colla  presente  lettera 
(hiermif)  fare  la  consegna,  ma  di  averla  già  fatta  («  se  tradì- 
disse  possessionem  »):  onde  svanisce  la  base  dell'argomen- 
tazione di  Savigny.  Forse  alcuno  domanderà  qual  ragione 
esser  potesse  nella  fattispecie  per  cui  si  dubitasse  avvenutala 
tradizione  mentre  non  v'era  alcun  fatto  su  cui  potesse  basarsi 
il  dubbio.  La  specie  era  di  colui  che  aveva  mancipato  i  fondi 
coi  servi  per  causa  di  donazione.  Così  era  stato  trasferito  il  cl>> 
-minio  ex  jure  quiritit4,m  :  perchè  quantunque  fra  non  excepk( 
personae  la  donazione  di  cose  mancipi  si  perfezionasse  non 
colla  sola  mancipazione,  ma  aggiunta  la  tradizione  /r«  vaUcJlS; 
ciò  non  toglieva  che  la  sola  mancipazione  trasferisse  quel  do- 
minio, ma  portava  solamente  che  contro  il  donatario  vindi- 
canto  avanti  la  tradizione  potesse  eccepirsi  coìVexc^Uo  hp 
Cinciae.  Quindi  è  che  Papiniano  può  parlare  di  •  donavit. 
donum  accepit,  »  di  donazione  fatta,  benché  non  perfetta  se- 
condo la  legge  Cincia,  riportando  quelle  parole  al  tempo  an- 
tecedente la  traslazione  del  possesso,  la  tradizione.  Pertanto 
il  donatario  era  divenuto  ps^dvone  ex  jure  gmVittwm  e  de*  fondi 
e  de'  servi.  I  servi  diventati  del  donatario  cominciarono,  sa- 
pendo e  consentendo  il  donante,  ad  operare  ne' fondi  n 
nome  del  donatario  medesimo.  Così  avvenne,  che  il  donant^^ 
credette  avere  il  donatario  per  mezzo  di  que'  servi  acquistato 
il  possesso  dei  fondi,  come  sogliamo  acquistare  per  i  serv 
nostri  i  possedimenti.  E  così  scrisse.  Ma  era  in  errore:  i>er 
che  sui  servi,  ne' quali  abbiamo  per  mancipazione  acqui 
stato  il  dominio  ex  jure  quiritium  ma  non  l' in  banis  per  tra 
dizione,  non  si  dice  che  noi  abbiamo  potestà  Gaj.  /,  5L  Per 
ciò  non  acquistiamo  per  mezzo  di  loro,   ma  per  essi  segi^ 


*  Non  faremo  una  singolare  annotazione  frai  requisiti  del  costitu^^ 
possessorio  sul  non  doversi  esso  presumere:  perchè  ciò  deriva  sempuc^' 
mente  dalla  regola  generale,  che  non  si  danno  finzioni  di  finzioni. 
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ad  acquistare  colui  che,  ancora  non  consegnati,  li  ha  in  bonis 
Gaj\  11^  88j  III^  166y  Ulp.  XIX,  20.  Manca  pel  nostro  acqui- 
sto il  primo  requisito  del  §  242.  Dalla  spiegazione  data  s' in- 
tende l'analogia  della  fattispecie  col  responso  di  Papiniano, 
che  indica  un  implicato  metodo  per  l'acquisto  del  possesso; 
mentre  poteva  più  semplicemente  suggerirsi  che  venisse  il 
donatario  indotto  ne' fondi  o  fosse  da  esso  a  tale  scopo  in- 
viato un  procuratore  o  un  altro  suo  servo  qualunque.  La 
stessa  disputa,  che  era  sull'acquisto  del  possesso  per  mezzo 
de' servi  stessi  donati,  persuase  la  indicazione  fatta  da  Papi- 
niano:  che  dovesse  almeno  uno  de'  servi  medesimi  diventare 
in  ìxms  del  donatario  onde  poi  acquistare  il  resto  per  suo 
mezzo.  Se  nella  lettera  il  donante  avesse  scritto  che  colla  pre- 
sente intendeva  consegnare,  sarebbe  stato  costituto  posses- 
sorio: non  è  questo  riconosciuto  da  Papiniano  perchè  ben 
diverse  erano  l'espressioni  della  lettera  né  si  era  in  alcun  vero 
modo  inteso  di  farlo. 

§  268. 

Anche  un  caso  di  costituto  possessorio,  che  si  compo- 
n:jsse  avanti  al  pretore  nel  processo  degl'  interdetti,  credo  tro- 
varsi nella  l.  52 y  §  2^  h.  t  di  Venulejo  «  Species  inducendi  in 
ixjssessionem  alicujus  rei  est,  prohibere  ingredienti  vim  fieri: 
i^tatim  enim  cedere  adversarium,  et  vacuam  relinquere  posses- 
iiionem  jubet:  quod  multo  plus  est  quam  restituere.  »  Cos'  è 
mai  questa  induzione  in  possesso,  questo  acquisto  di  pos- 
sesso senza  vero  contatto  (per  dirlo  proprio)  senza  alcun  altro 
att^  fisico  (per  dirlo  almeno  improprio)  ?  A  torto  Savigny  jp.  192 
intende  di  qualunque  caso  in  cui  altri  soffra  resistenza  e  la 
vinca,  quasi  che  egli  acquisti  con  ciò  stesso  il  possesso  del 
fondo.  Ripugnano  le  parole  del  testo,  che  sono  dell'  induzione 
nel  fondo  per  mezzo  della  proibizione  di  usar  violenza,  adun- 
que della  forza  usata  da  altri  e  non  dall'acquirente;  ed  espri- 
mono  indistintamente  la  proibizione  di  far  forza  ed  il  comando 
di  lasciar  vacuo  il  possesso,  ora  tal  comando  non  è  vincere 
la  resistenza  ma  imporre  che  essa  non  abbia  luogo.  La  pa- 
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rola  jubet  ci  riporta  al  pretore,  siccome  notarono  i  basilici,  la 
glossa,  e  poi  Gugacio,  e  notano  altri  più  recenti  :  ossia  agl'in- 
terdetti. À  quale  interdetto?  Piuttostochè  pensare  dell'inter- 
detto unde  vi  con  Gujacio  (  Villi  315)  penserei  delP  interdetto 
ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus  erit,  mentre  in  questo 
ji  interdetto  il  pretore  comandava  così  :  Vim  fieri  veto  (l,  4,  ^r 

ne  vis  fiat  etc),  mentre  in  quello  dava  il  comando:  BesUtm 
(Cicer.  prò  Caec.  19j  seg.\  escluso  da  Venulejo  anzi  opposto  alla 
sua  specie.  *-  Dell'  interd.  ne  vis  fiat  pensano  anche  la  Glossa. 
Rudorflf  {Zeitschr,  /.  g,  B.  W.  IX,  p.  26),  e  Schmidt  (Inkrm, 
p.  71).  Ma  questi  stessi  autori  diversamente  da  me  applicano 
questo  interdetto  a  spiegare  le  parole  di  Venulejo.  Gosi  Schmidt 
intende,  che  chi  ottenne  interdetto  proibitorio  possa  prendei 
la  cosa  da  per  se  senza  dazione  dell'avversario;  diversa- 
mente colui  che  ottenne  solo  interdetto  ut  sibi  restiburekr. 
Non  mi  sembra  buona  spiegazione;  perchè  anche  nel  caso 
primo  sarebbe  sempre,  al  tempo  del  concesso  interdetto,  fu- 
turo l'acquisto  del  possesso;  ma  Venulejo  parla  di  presente 
induzione.  Giustamente  dice  Gujacio  «  inducere  in  possessio- 
nem, id  est  facere  possessorem  »  ;  vid.  l.  33 ^  h.  t,  fr.  vatic.  ;'7;, 
J293. 314,  l.  J3y  Cod.  Theod.  de  don>at.  —  Io  spiegherei  nel  modo  se- 
guente. L'interdetto  m  vis  fiat  era  quello  che  davasi  ai  già  missi 
in  possessionem  dal  pretore,  se  per  dolo  malo  di  alcuno  avvenisse 
che  non  potessero  essere  nel  possesso  dei  beni,  Ll,pr.  ne  vis  fiat 
etc.  Gredo,che  si  desse  anche  ai  jussi  po55t(fere  per  secondo  de- 
creta damni  infecti  nomine;  perchè  toma  la  ragione  istessa  delti 
provvidenza  del  pretore,  il  quale  inutilmente  comanderebbe 
se  non  tutelasse  d,  l.  i,  §  1.  Né  osta,  che  il  secondo  decreto 
si  desse  quando  il  missus  già  fosse  nel  possesso,  onde  pare 
che  non  s' intenda  la  ragione  del  tutelarlo  mentre  è  dalla  sua 
stessa  posizione  tutelato.  Poiché,  dato  pure  che  U  missus  in 


^  Per  risteasa  ragione  non  mi  accosto  al  Witti  UH  possiéL  pag-  ^^' 
clie  riferisce  il  testo  agi*  interdetti  quem  fundutn,  quem  usKmfntdt»- 
Perchè  il  comando  era  :  Bestihias;  fragm.  vindoÒ.  IV,  1  <  cogitar  ad  me 
transferre  possessionem  »,  fr.  votic.  92,  93,  «  de  restitaendo  usufiracto.'. 
restitutus  ex  hoc  interdicto  usns&uctos.  » 


't 
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forza  del  primo  decreto  abbia  preso  il  possesso  ed  abbia  in 
esso  perseverato,  pur  sempre  non  lo  ha  intiero  e  solidale  per- 
che  lo  ha  insieme  al  padrone  (§  117).  Onde  opportunissimo 
gli  è  ora  l'interdetto  affinchè  non  gli  si  faccia  violenza,  quando 
ia  forza  del  secondo  decreto  vuol  entrare  in  ogni  luogo  del 
fondo,  escludendo  da   ogni  parte  Tantico  padrone.  Secondo 
me  Venulejo  parla  di  questo  secondo  decreto,  lo  che  il  solo 
Paolo  Castrense,   che  io  sappia,  ha  pensato  :  e  lo  arguisco 
dalle  parole  t  cedere  adversarium  et  vacuam  relinquere  pos- 
sessionem  jubet  »,  le  quali  non  possono  spettare  al  primo 
decreto  che  non  esclude  il  possesso  del  padrone.  '  Ma  come 
mai  secondo  la  mia  opinione  vi  si  può  trovare  il  costituto 
possessorio,  come  mai  si  può  a  questo  riportare  il  nostro 
franitnento?  Convien  ricordare,  che  se  trattavasi  dell' ww?e  vi 
la  formola,   che   il  pretore  pronunciava  frai  contendenti,  era 
•  Unde  tu  illum  vi  dej ecisti,  aut  familia  tua  dejecit,  cum  ille 
possideret;  quod  ejus  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  posside- 
ret,  60  illum,  quaeque  tunc  ibi  habuit,  restituas  »  (§  708).  Se 
poi  si  trattava  del  ne  vis  fiat,  allora  se  compariva  un  missus 
per  primo  decreto,  la  formola  era  «  Quarum  rerum  illi  in 
possessione  esse  a  me  eove  cujus  ea  jurisdictio  fuit  permis- 
sum  est,  quominus  ille  ibi  sit,  vim  fieri  veto.  »  •  Se  poi  com- 
pariva un  misstis  dal  secondo  decreto,  la  formola  si  concepiva 
cosi  t  Quas  res  ille  possidere  a  me  eove  cujus  ea  jurisdictio 
fuit  jussus  est,  quominus  possideat,  vim  fieri  veto  »  L  7,  »r., 
/.  15,  §  20  de  damn.  inf.  Data  la  formola,  o  colui,   contro  il 
quale  l' interdetto  era  dato,  negava  poscia  di  aver  usato  vio- 
lenza, o  negava  la  esistenza  della  missio  o  del  suo  debito  re- 
lativo (§  748);  ed  allora  le  parti  erano  rimandate  ai  giudici, 

0  confessava  di  esser  sottoposto  all'efficacia  dell'  interdetto  ; 
ed  allora  si  passava  a  disporre  le  cose  secondo  il  riconosciuto 
dritto   dell'impetrante  e  la  forza  dell'interdetto  impetrato, 

1  6j  §  2^  de  confess.  Però  nell'  unde  vi  il  possesso  non  tornava 
nell'attualità  all'impetrante  in  questo  caso  di  confessione; 


'  Simili  coso  notai  interpretando  la  Z.  30 f  §  2,  h*  t,  (§  118). 
'  Cf.  ScHMiDT  pag,  68. 
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perchè  V  interdetto  era  concepito  de  restituendo.  Onde  il  pre- 
tore accordava  ancora  un  tempo  ragionevole,  e,  solo  passato 
questo,  si  veniva  a  quella  disposizione  delle  cose  e  Dabitui 
igitur  ex  his  actionibus,  ex  quibus  dies  datur  ad  restituen- 
dam  rem,  confesso  tempus  ad  restitutionem  :  et  si  non  resti 
tuatur,  lis  aestimabitur  »  d.  l.  6.  §  J3,  de  conf.  Per  conve^: 
se  era  stato  impetrato  il  ne  vis  fiat  dopo  il  secondo  decret . 
il  possesso  costituivasi  dopo  la  confessione  immediatamenir 
neir  impetrante  ^  perchè  neirinterdetto  era  detto  «  quominuì 
possideat,  vim  fieri  veto  •  ;  lo  che  «  multo  plus  est  quam  rt- 
stituere  •,  mentre  importa  t  statim  cedere  adversarium,  e: 
vacuam  relinquere  possessionem.  »  Più  severamente  diftL- 
deva  il  pretore  la  propria  giurisdizione;  che  era  la  ragion. 
dello  avere  introdotto  tale  interdetto,  /.  i,  §  7,  ne  vis  fiat  0: 
come  avveniva  che  senza  contatto  o  corporale  azione  e  senza 
apparente  disponibilità  si  acquistasse  all'impetrante  il  poss' 
dimento?  Si  spiega  osservando  che  non  per  se  ma  permezz 
dell'avversario  egli  lo  acquistava:  ossia  per  via  di  costituì 
possessorio.  Siamo  nella  supposizione  che  ravversario  abbi. 
riconosciuto  esser  stata  fatta  dal  pretore  la  missione,  abbia  an 
messo  la  esistenza  del  proprio  mal  fatto,  e  siasi  sottopose 
all'interdetto  che  comandava  l'immediata  attribuzione  dr: 
possesso  air  impetrante.  Ma  nelle  circostanze  (quali  sono,  clu 
r  impetrante  non  ha  presente  la  cosa  né  può  da  per  se  acciu.- 
starne  il  possesso)  non  si  può  tutto  questo  mettere  in  pra- 
tica, se  non  intendendo  che  esso  avversario  voglia  orma:. 
fino  a  tanto  che  l' impetrante  non  entri  materialmente  noi 
fondo,  rimanere  in  nome  di  lui  in  quel  possesso  che  ha  tìnor- 
avuto  in  nome  proprio.  Ecco  il  costituto  possessorio;  non  pre- 
sunto ossia  finto  (che  non  sarebbe  ammesso)  ma  impiiciu- 
mente  e  veramente  contenuto  in  quelle  dichiarazioni  dell'av 
versarlo.  Cosi  avviene,  che  in  forza  del  secondo  decreto  ilf- 
pretore  altri  viene  indotto  nel  possesso,  per  la  natura  del  de- 
creto medesimo,  secondo  cui  viene  imposto  all'avversario  u- 
cedere  subito;  posti  i  termini  abili  della  su  descritta  dichia- 
razione di  esso  avversario  e  del  congiunto  costituto  posses 
serio. 


i 
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§269. 

Non  si  concepisce  costituto  possessorio  allorquando  non 
s'intenda  il  mandato  farsi  ed  esercitarsi  presentemente,  sic- 
come abbiamo  descritto;  ma  già  per  lo  innanzi  erano  fissate 
in  una  persona  due  distinte  qualità,  per  le  quali  essa  doveva 
avere  presso  di  se  distinti  due  patrimoni;  ed  ora  da  un  pa- 
trimonio trasferisca  nell'altro.  Per  esempio  se  un  procuratore 
0  un  tutore  paghi  a  se  stesso  un  debito  onde  era  obbligato 
verso  il  mandante  o  il  pupillo  h  9,  §  3,  de  adm.  et  perie.  iiit 
Non  v'  è  costituto  possessorio  ;  perchè  non  principiamo  adesso 
:i  separare  le  qualità,  come  facciamo  in  esso  costituto,  ma  le 
qualità  eran  già  separate  così  che  presso  la  stessa  persona 
si  trovassero  due  patrimoni.  Può  dirsi  che  ha  luogo  una  vera 
tradizione,  benché  meno  ordinaria;  poiché  si  cangia  certa- 
mente la  posizione  della  cosa  che  da  una  ragion  patrimoniale 
viene  trasportata  in  un'altra.  Cosi  ancora  se  un  procuratore 
•^  negoiiorum  gestore  o  tutore  paghi  a  se  medesimo  ciò  che  il 
mandante  ecc.  gli  doveva,  benché  egli  acquisti  un  nuovo  ci- 
vile possesso,  pure  non  ha  luogo  una  finta  tradizione  brevi 
manu.  Giacché  non  si  ha  da  fingere  che  l'oggetto  pagato  pas- 
sasse da  esso  al  mandante  ecc.  e  poi  da  questo  ritornasse  a 
lui;  nella  sua  persona  esistono  due  qualità  distinte,  per  una 
delle  quali  doveva  dare,  per  l'altra  prendere;  v'  è  in  esso  stesso 
quanto  è  necessario  per  sviluppare  la  tradizione,  la  quale 
iaoltre  apparisce  anche  esteriormente  nella  traslocazione  del- 
l'oggetto da  un  patrimonio  nell'altro.  Dice  Labeone  l,  78^  §  1, 
de  contr.  emt.  «  Fundum  ab  eo  emisti,  cujus  filii  postea  tute- 
lam  administrans,  nequaquam  accepisti  possessionem  :  dixi 
tradere  te  Obi  (vera  tradizione)  possessionem  hoc  modo  posse, 
ut  pupillus  et  familia  ejus  decedat  de  fundo,  tunc  demum  tu 
ingrediaris  possessionem  (ecco  la  traslazione  apparente  del 
possesso).  » 

§  270. 

Né  costituto  possessorio  s' intende,  se  non  cessa  un  pos- 
sesso perché  ne  principi  un  altro  nel  modo  che  fu  descritto  ; 
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mentre  su  questo  basa  quella  finzione  che  tu  consegni  a 
te  come  mio  procuratore.  Per  la  qual  cosa  se  oggi  principia  H 
possesso  presso  un  tale  che  acquisti  per  me,  non  è  luogo  a 
parlare  di  costituto.  Un  esempio  nella  specificazione  fatta  L 
altri  a  mio  nome  nelle  l.  ^5,  l.  27^  §  2^  de  a.  r.  d.  —  Questi  sod' 
gli  estremi  del  costituto  possessorio,  resi  necessari  dall'  istessa 
forma  del  medesimo.  Altre  condizioni  domanda  inoltre  Ter- 
tulliano l,  28y  h.  t.  Cioè  1*  che  chi  incomincia  a  prenderei!! 
nome  altrui  sappia  che  prima  possedeva  esso  stesso;  altri- 
menti sarebbe  assurda  la  finzione  che  nel  costituto  ha  luogi?. 
2*  credo,  che  Tertulliano  voglia  la  validità  dell'atto;  sotto  il 
quale  il  dritto  civile  ravvisa  talvolta  un  costituto,  e  che  l.» 
contiene  pel  proprio  perfezionamento.  Essendo  il  costitut'* 
possessorio  una  finzione,  questa  non  deve  adoperarsi  dove 
non  sarebbe  opportuna  ;  dunque  non  senza  la  validità  di  quel- 
l'atto. E  ciò  sembra  piacere  a  Savigny  quando  a  pag.  2P 
dice,  che  non  si  può  ammettere  un  costituto  possessorio,  ec- 
cetto in  quanto  bisogni  considerarlo  come  conseguenza  ci 
altri  atti.  Questa  stessa  tesi  è  nuovamente  difesa  da  Beulini: 
Zeiischr.  f.  Handclsr.  XV  11^  pag.  331:  ma  non  conchiude  ve- 
ramente l'analogia  da  esso  invocata  coi  principii  di  legge  su. 
passaggi  de' dominii;  perchè  al  passaggio  del   dominio  noB 
osta  certamente  l'invalidità  dell'affare  che  die  occasione^ 
causa  alla  tradizione.  La  tesi  nostra  è  confermata  dal  moio 
con  cui  Tertulliano  tratta  il  caso  di  chi  possedendo  una  cm^ 
poi  la  prende  in  afQtto.  Si  fa  la  questione  se  il  possesso  civile 
sia  da  lui  perduto  col  costituto  possessorio,  ossia  se  si  6ng^ 
aver  colui  prima  restituito  a  se  la  cosa  come  procuratore  di  chi 
ora  la  loca,  e  quindi  averla  ritenuta  per  affitto  così  da  essere 
{strumento  a  quest'ultimo.  Il  giureconsulto  espone  più  casi. 
Primo  se  il  conduttore  ignorava  il  suo  possesso,  e  allora  non 
lo  perde  a  quel  modo  (questo  caso  può  accadere   se  un  sa  • 
procuratore  lo  aveva  acquistato  ad  esso  ignorante  secondo  le 
cose  su  esposte;  ed  appartiene  alla  prima  condizione).  ^^' 
condo  se  egli  è  il  padrone  della  cosa^  ma  non  lo  sappia  ^ 
cosi  prenda  in  affitto  la  cosa  propria;  l'atto  è  invalido,  ilcJvil 
possesso  non  è  a  lui  perduto.  Terzo  se  egli  è  padrone  e  lo 
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sappia;  e  qui  si  suddistingue,  o  non  ostante  esso  'vuol 
dere  in  pieno  affitto  la  cosa  propria,  e  di  nuovo  l'atto  è 
lido  ed  il  possesso  civile  non  è  da  lui  perduto,  o  vuol  prei 
in  afBtto  solo  il  possesso  (che  il  padrone  può  giustar 
non  avere  o  può  dover  trasferire  ad  altri  p.  e.  al  crei 
ipotecario),  ed  allora,  essendo  egli  conscio  del  suo  stato 
cedente  e  dovendo  realmente  trasferire  il  possesso  in 
l'atto  è  valido,  nulla  manca  al  costituto  possessorio,  egli  ' 
ilp 


§271. 

Alla  condizione  ora  esposta  della  validità  dell'  atto  a 
tiene  a  parer  mio  una  parte  della  l.  33,  §  5,  de  tisurp.  e 
tap.  di  Giuliano.  Possedevo  in  b.  f.  ed  usucapivo  una  tua 
Ero  0  divengo  tuo  debitore  ;  ti  do  quella  cosa  medesin 
pegno.  Si  domanda,  se  la  mia  usucapione  sia  o  no  inter 
ossia  se,  necessaria  essendo  all'  usucapione  la  continuit 
possesso,  questo  venga  a  quel  modo  interrotto.  Il  giur 
sulto  distingue  secondo  che  il  pegno  fu  contratto  per 
zione  0  per  nuda  convenzione.  Se  per  tradizione,  dice 
rotto  il  possesso  dando  la  ragione  nella  invalidità  del  pi 
■  quia  non  intelligìtur  quis  suae  rei  pignus  contrahere. 
per  patto,  nega  l' interruzione,  e,  quel  che  sembra  strano, 
la  ragiono  iatessa  <  quia  hoc  quoque  modo  nullum  p: 
contractum  videtur.  »  Cos'  è  dunque  cotesta  ragione  che  8 
sta  a  due  contrarle  conchiusioni  ?  Nel  trattato  sulla  pi 
flel  possesso  spiegheremo  la  prima  parte  del  riferito  res] 
di  Giuliano  (§  337);  qui  restiamo  nella  parte  seconda.  II 
iotiero  tratta  la  specie  in  cui  e  creditore  e  debitore  vi 
contrattare  presentemente  un  pegno  dì  vero  nome,  noe 
ipoteca.  Ciò  risulta  non  solo  dalla  parola  pegno  adop 
esclusivamente  da  Giuliano,  ma  anche  dal  confronto  col 
cedente  §  4.  Ivi  Giuliano  distingue  il  caso  di  colui  che 
^W  rem  dat  •  dal  caso  di  colui  che  *  nuda  coventione 
^tcam  contraxerit  •,  mentre  nel  nostro  §  5  oppone  solar 
il  caso  che  <  rem . . .  pignori  tihi  dem  >  al  caso  che  « 
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conventione  pignus  contractum  fuerit.  »  Ma  come  mai  pote- 
vasi  voler  contrattare  al  presente  un  pegno  per  nuda  con- 
venzione, senza  la  tradizione  che  pure  il  pegno  distingue  dalla 
ipoteca?  Per  mezzo  del  costituto  possessorio;  dappoiché  ancor 
qui  colui,  che  possedeva  in  proprio  nome,  comincia  a  posse- 
dere in  nome  altrui.  Il  debitore,  che  vuole  pur  esso  il  pegn» 
ossia  vuole  nel  creditore  trasferito  il  possesso,  comincia  a  v^ 
ler  possedere  col  ministero  del  proprio  corpo  per  esso  credi- 
tore, e  così  somministrargli  tanto  di  civil  possesso  quanto  ad 
esso  creditore  competerebbe  se  la  cosa  gli  fosse  stata  vera- 
mente consegnata.  *  Forse  alcuno  opporrà,  che  dunque  T usa- 
capione  dovrebbe  dirsi  interrotta;  mentre  il  giureconsulto, 
siccome  vedremo  al  cit.  §  327,  la  vuole  interrotta  nel  caso 
della  cosa  consegnata,  ora  qui  noi  rintracciamo  una  tradizione 
benché  fmta.  Rispondiamo,  che  nel  caso  la  proprietà  nel  cre- 
ditore impediva  la  validità  del  pegno  (della  cosa  propria  uon 
è  pegno,  avverte  giustamente  Giuliano):  per  conseguenza  non 
valeva  il  costituto  possessorio  per  la  invalidità  dell'atto  alla 
confezione  del  quale  esso  veniva  adoperato.  Quindi  è  che  n^n 
avviene  alcun  passaggio  di  possesso  ;  il  possesso  resta  dovo 
era  prima;  T usucapione  seguita  il  suo  corso.  * 


*  Simili  cose  notammo  sulle  l.  19,  §  6,  l.  66,  pr.  de  furiis  (§  122). 

•1 

'  Se  il  pegno  fu  validamente  contrattato,  ossia  il  creditore  non  era  « 
padrone  della  cosa;  vale  il  costituto  possessorio.  Ma  veramente  iiepp^rt3 
allora  s' interrompe  la  usucapione  del  debitore  :  mentre  la  tradinone  an- 
cor vera  della  cosa  pignorata  muta  .  solo  tanto  nel  possesso  civile  (patito 
di  esso  appartiene  al  creditore  ossia  quanto  agl'interdetti,  ma  non  oo^* 
quanto  ne  resta  nel  debitore  ossia  quanto  alla  usucapione.  Se  il  possesso  ci- 
vile rapporto  all' usucapione  rimane  al  debitore  anche  quando  si  fa  del  F«" 
gno  vera  consegna,  non  certo  gli  andrà  perduto  allorquando  la  consegEa  jlì 
finta  in  un  costituto  possessorio.  Pertanto  V  argomentazione  di  Giuliano  d" 
è  esclusiva  né  vale  solo  nel  caso  dell'invalidità  del  costituto  ;  ma  viene  pr^ 
nunciata  per  troncar  d' tm  colpo  e  manifestissimamente  la  questione  col  fl"- 
tare  che  dal  debitore  al  creditore  nessuna  traslazione  di  possesso  era  avr^ 
nuta  nel  caso,  onde  sena'  altra  inquisizione  appariva  l'assurdità  dell'  loter- 
mzione  della  usucapione. 
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§  272. 

Fra  i  recenti  scrittori  si  questiona,  se  possa  aver  luogo  il 
costituto  possessorio  quando  il  costituente  non  abbia  finora 
posseduto  da  per  se,  ma  per  mezzo  di  altri,  d'un  conduttore 
0  d' un  depositario.  Per  esempio  :  avevo  locato  o  depositato 
una  mia  cosa  presso  Tizio,  ora  vendo  a  te  la  cosa  stessa  e 
•Jichiaro  di  possederla  per  te  come  tuo  procuratore,  anche 
ad  insaputa  di  quel  Tizio.  Potrà  in  tali  estremi  svilupparsi  il 
costituto  possessorio  P  Affermano  Savigny  p.  299^  n.  1,  Randa 
che  largamente  discute  p.  417^  scgg.^  ed  altri  :  negano  Vange- 
row  §  643^  Ruhstrat  Iher.  làhrb.  XI F,  pag.  Sài,  segg.  Mi 
accosto  ai  secondi.  Ammessa  nel  caso  una  finta  tradizione, 
questa  si  svilupperebbe  nel  seguente  modo.  Si  dovrebbe  fin- 
gere, che,  air  insaputa  del  conduttore  o  depositario,  sciolto 
il  contmtto  di  affitto  o  di  deposito,  io  riprendessi  da  esso  la 
cosa,  e  che  poi,  riformato  col  medesimo  altro  contratto,  gli 
rendessi  come  tuo  procuratore  la  cosa  stessa.  Finzione  sa- 
rebbe di  nuova  forma,  alla  quale  noi  non  siamo  per  man- 
canza di  leggi  autorizzati.  Vero  egli  è  ciò  che  ricorda  Randa 
3uDa  l  30y  §  6^  h.  t  che  idoneo  a  conservarsi  il  possesso  è  an- 
che colui  che  non  ha  precisa  notizia  delia  persona  per  la  quale 
possiede  (cf.  §  317);  ma  ciò  è  ben  diverso  dallo  asserire  che 
allo  scopo  di  farci  acquistare  un  possesso  finger  si  possa,  che 
alcuno,  il  quale  nulla  sa  di  noi,  abbia  sciolto  e  ricomposto  dei 
contratti, 

§  273. 

Fin  qui  del  procuratore  nelle  diverse  parvenze.  Per  mezzo 
d'un  colono  come  tale  non  acquistiamo  possesso:  cosi  dalla 
/.  30,  §  5,  h.  t  Un  locatore  possedeva  civilmente  per  mezzo 
del  colono;  muore:  il  dritto  di  obbligazione  nato  dalla  loca- 
zione passa  neir  erede  appena  abbia  adito  ;  non  cosi  il  pos- 
sesso, ali*  acquisto  del  quale  deve  lo  stesso  erede  operar  sulla 
cosa.  Dappoiché  l'uomo  libero  non  è  in  genere  istromento  di 
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acquisto,  nò  alcuna  eccezione  trovasi  fatta  sul  colono  nel 
dritto  nostro.  Manca  inoltre  quella  disponibilità,  che  nel  punta 
di  acquisto  del  possesso  è  stata  creduta  necessaria  onde  Val- 
trai  attuale  operazione  corporale,  quasi  per  mezzo  di  un  anelì\ 
giovasse  a  comporre  quel  possesso  in  noi.  In  modo  che  sei 
caso  resta  attuale  solo  V  elemento  dell  animo  nostro,  che  peK^ 
neir  acquisto  del  possesso  non  è  bastevole  regolarmente.  Dice 
Paolo  d.  L  30,  §  5  ^  Quod  per  colonum  possideo,  heres  meu-, 
nisi  ipso  nactus  sit  possessionem,  non  poterit  possidere:  reti- 
nere  enim  possessionem  possumus,  adipisci  non  possumus.  ' 
Vedemmo  bensì,  che  talvolta  costituto  possessorio  si  rinviene 
nel  principio  d^una  locazion  conduzione;  cioè  quando  eh: 
possedeva  civilmente  voglia  cessare  dal  possedere  a  quest:» 
modo  e  principiare  a  possedere  a  nome  altrui  come  condut. 
tore  in  modo  che  per  esso  sia  al  locatore  acquistato  il  pos- 
sesso.  Ma  si  richiede  un  atto  presente,  dove  stia  o  espresso 
o  implicito  r  animo  di  procuratore,  supposto  in  questa  opera- 
zione. Nella  specie  surriferita  non  v'  è  alcun  atto  presente  del 
colono,  col  quale  egli  dichiarasse  tale  volontà  di  principiare  a 
possedere  a  nome  deir  erede.  Anzi  procuratore  può  sembrar 
colui,  che  possedendo  prima  civilmente  voglia  adesso  inco- 
minciare a  possedere  a  nome  di  un  altro,  come  colono  ecc. 
benché  in  un  momento  intellettuale  di  tempo:  ma  non  può 
sembrarlo  affatto  colui  che  era  e  vuole  restare  senza  interra- 
zione  colono.  Ormai  s'intende  il  passo  dì  Cicerone  prò  Cai- 
dna  e.  32.  Per  provare  il  possesso  nel  suo  difeso,  Cecina,  erede 
di  Cesennia,  *  Cicerone  parla  cosi  •  Bubium  est,  quin  si  Cae- 
sennia  tum  possidebat,  cum  erat  colonus  in  fundo,  post  cjus 
mortem  heres  eodem  jure  possederit?  »  L'oratore  qui  discorre 
capziosamente;  e  lo  intenderei  cosi:  Consta,  che  agli  ereJ: 
procede  la  usucapione  anche  innanzi  al  preso  possesso  ;  dritto 
singolare  introdotto  perchè  le  usucapioni  troppo  spesso  non 
s' interrompessero  (§  558)  ;  e  precisamente  nel  caso  del  co- 
lono esistente  nel  fondo  è  ciò  stabilito  nella  d.  2.  30,  ^  5,  r^*^ 
Sed  quody  quando  Paolo  pronuncia  e  per  colonum  etiam  usa- 


^  Di  nn  altro  argomento  di  Cicerone  ved.  §  150. 
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capiet  herea  meus,  »  ossia  quei  che  l'autore  possedeva  ed 
usucapiva  per  via  del  colono  segue  ad  essere  usucapito 
r  erede  benché  esso  non  possegga.  '  Argutamente  Cice 
vuole  applicare  al  suo  caso;  che  però  non  eradi  usucap 
ma  sulla  promozione  dell'  interdetto  unde  vi.  Ma  l' istesso 
tore  sente  l' inefQcacia  del  proprio  argomento,  *  onde  è 
aggiunge  subito  <  Oeinde  ìpse  Caecina  cum  circuìret  pra 
venit  in  istum  fnndum,  rationes  a  colono  accepit;  >  e 
cura  cosi  costruire  gli  atti  di  apprensione  nell'  erede.  — 
fine  osserverò,  che  se  Giustiniano  l.  13,  C.  h.  t.  parla  d; 
quìsti  di  possesso  per  mezzo  di  colono  e  d' inquilino, 
teude  di  facili  circostanze  di  fatto  nelle  quali  ad  essi  sia 
il  mandato  analogo  ad  acquistare  p.  e.  il  possesso  d' un  ] 
Simo  fondo;  per  cui  essi  fanno  relativamente  da  procuri 
Concordano  le  parole  del  testo  <  et  ìpse  qui  eum  transmii 
mala  sua  electione  etc.  • 

§  374.       « 

Molto  meno  si  acquista  a  noi  il  possesso  per  mezzo 
^egotiorwn  gestor,  col  quale  non  esiste  alcuna  vera  cor 
àone.  Ciò  s' intende,  finché  non  ratiabbiamo.  Ratiavendc 
ciam  si  che  il  possesso  ci  sia  acquistato,  l.  43^  §  1,  h.  t., 
de  neg.  gestPaul.  V,  2;  3,  perchè  la  ratiabizione  è  al  i 
dato  equiparata.  Prima  della  ratiabizione  non  v'  era  ali 
volontà  nostra,  neppure  quella  abituale  che  basta  rispel 
procuratori;  ma  senza  nostra  volontà  non  acquistiamo 
sesso.  È  questione,  se,  avvenuta  la  ratiabizione,  il  poss 
in  venga  acquistato  adesso. o  fino  dal  tempo  in  cui  il  nei 
Tw  gestore  prese  l' oggetto.  Savigny  pag.  391,  Charobor 
negot.  gestio  pag.  161-173,  il  Maynz  con  gran  sicurezza  § 
«.  27,  e  qualch'  altro,  fermano  l' acquisto  nell'epoca  prei 
dalla  ratiabizione.  Lo  riportano  all'  epoca  dell'  appren: 


'  CUJAO.  Vili,  394,  E. 

'  Coti  oraerra  Savigdt  pag.  291,  < 
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Seuffert  Ratihabition  pag.  75,  Mcischeider  pag.  288,  Rani 
pag.  414,  ed  altri.  Sottoscrivo  ai  secondi.  La  ragione  nella  ni 
tura  stessa  della  ratiabizione.  Qual'  è,  che  pel  ratiavent^  è 
fatto  ciò  che  fu  fatto,  è  confermato  V  atto  che  fu  compito. 
la  ratiabizione  non  si  retrotraesse  o  sarebbe  un  nulla,  o 
sommo  vi  si  ravviserebbe  un  mandato  presente,  da  valere 
presenti  fossero  e  messi  di  nuovo  in  opera  gli  estremi  necs 
sari  per  V  affare,  atto  a  sostenere  una  nuova  formazione  dt 
r  affare  non  a  sostenere  V  affare  antico.  Ma  il  dritto  nosti 
vuole  che  la  ratiabizione  valga,  e  non  già  che  vi  si  trovi  sc| 
un  presente  mandato  ma  un  equipollente  al  mandato  antil 
mancante  quando  V  affare  fu  primieramente  composto,  raQ\ 
bitionem  mandato  comparavi  ì.  12,  §  4,  de  soluta  principali  m\ 
dato  non  esse  absimilem  l  7,  pr.  C.  ad  8C,  Maced.;  insomma  ci 
venga  retrotratta  ?.  56^  de  judic,  1. 16,  §  l,depign,  c^fcyp.,' 
C.  de  d,  i,  V.  e,  n,,  d,  L  7.  pr.  C,  aà  SC.  Maced.  Pertanto  la  fot 
della  ratiabizione  è  1.'  che  oggi  V  atto  incominci  realment 
a  valere,  perchè  veramente  oggi  principia  ad  essere  quell 
volontà  senza  la  quale  finora  V  atto  in  realtà  o  non  ^"aH 
affatto  (la  chiesta  bonorum  possessio,  la  restituzione  d' un  fii 
commesso)  o  non  valse  per  certi  effetti  (il  pagamento' d' 
debitore)  l.  66,  §  l.  ad  SC.  Treb.,  l  3^  §  7,  de  bon.  poss.,  l 
pr.  de  solution.  2.°  che  quel  valore  nato  oggi  sia  riportato  n 
dietro  al  tempo  del  fatto  affare.  Appunto  perchè  si  fa  retrti* 
trazione;  non  è  necessario,  che  siano  presenti  al  tempo delb 
ratiabizione  tutti  gli  estremi  che  dovrebbero  esserlo  per  I^ 
composizione  àfil  negozio  se  fosse  fatto  adesso.  Per  esem\  io 
se  il  debitore  abbia  pagato  al  negotiorum  gestore  ed  ojgi  P^' 
dispiaccia  il  fatto  pagamento,  ciò  non  forma  alcun  ostacolo. 
l.  2À,  de  neg.  gest  E  molto  meno  fa  ostacolo,  se  fu  dal  m- 
iiorum  gestore  domandata  la  bon.  possessio,  ed  ora  che  ac<*a**e 
la  ratiabizione  esso  si  penta  o  sia  morto  o  caduto  in  furore. 
ì.  24,  §  1,  rat  rem.  hab.  —  Vero  egli  è,  che  vi  sono  dei  casi  ne'qu^^- 
dal  dritto  nostro  la  ratiabizione  dell'  atto  fatto  dal  negoiionir^ 
gestore  (non  mi  occupo  di  altre  speci  di  ratiabizione)  non 
viene  retrotratta,  non  è  equiparata  al  mandato.  Ma  allora 
viene  con  ciò  stesso  esclusa  la  ratiabizione,  che  senza  retro- 
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trazione  non  si  concepisce,  come  vera  ratiabizione.  Ciò  accade 
0  perchè  altrimenti  ne  verrebbe  iniquità  ed  ingiustizia  a  ca- 
rico d' un  altro,  come  nel  caso  della  l.  25^  §  i,  rat.  rem.  hab.;  * 
0  perchè  siaa  tali  gli  eventi  che  sopravvennero  dopo  compo- 
sto Tatto,  che  la  legge  stessa  direttamente  ed  assolutamente 
%  proibirebbe  oggimai  qualsiasi  confezione  dell'atto  medesimo 
0  per  mezzo  di  altri  od  anche  da  per  noi  stessi.  Giacché  quan- 
tunque in  vista  della  retrotrazione  non  sia  necessario,  siccome 
dissi,  che  al  tempo  della  ratiabizione  perseverino  tutti  gli 
estrerai  che  sarebbero  necessari  a  compor  Tatto  presentemente; 
non  dobbiamo  però  dimenticare  che  il  primo  effetto  della  ra- 
tiabizione è  che  oggi  realmente  principii  a  valer  Tatto,  il  quale 
valore,  nato  oggi,  è  quello  appunto  che  vien  poi  retrotratto. 
Onde  se  tali  eventi  erano  sopraggiunti,  che  per  T  assoluto  di- 
vieto della  legge  rendano  T  atto  del  tutto  illegittimo,  ossia  tol- 
gano quegli  estremi  dai  quali  dipende  assolutamente  e  per 
se  il  valore  delT  atto  ;  la  ratiabizione  è  nulla  ;  come  nel  caso 
della  l.  2i^  pr.  rat  rem  hab.  e  nelT  altro  della  l.  11^  de  fidejuss.  * 
Ma  nel  caso  nostro  ninna  iniquità  si  commette  contro  altri 
se  si  faccia  la  retrotrazione,  né  osta  alcuna  sanziono  di  tegge 
^l  presente  acquisto  del  possesso  nel  ratiavente.  Quindi  si  ri- 


^  Talvolta  la  neguione  di  retrotrazione  b  fatta  solo  per  certi  effetti, 
ne*  quali  la  giustizia  ed  equità  ripugnerebbe  ;  h  13,  pr.  de  his  qui  noi.  in- 
tani. —  Si  disputò  fra  le  scuole  dei  giureconsulti  se  la  detta  equiparazione 
della  ratiabizione  al  mandato  avesse  luogo  nelle  obbligazioni  cho  nascono 
in  occasione  di  maleficio  (ob  delictum);  ma  prevalse  T  affermativa  sentenze^ 
de'sabiniani,  l  1,  §  14,  de  vi,  l  152)  §  Ji,  de  B.  I.  Peiò  questi  ed  altri 
analoghi  testi  spettano  alT  interdetto  unde  vi  (§  728)  :  per  cui  non  si  deve 
credere  che  la  ratiabizione  f^i  equipari  al  mandato  quanto  alle  pene  e  per- 
:9^'Cuzioni  criminali  ;  cf.  De  Simoni  Bei  DdiUi  considerati  nel  sólo  affetto 
pari.  2,  eap.  5,  §  6,  7.  Add.  Tacit.  Annal  3,  12, 

*  In  questa  ì.  11  nulla  è  la  forza  della  ratiabizione  contenuta  nella 
dazione  de*  fidejuflsori,  fatta  dal  padre  dopo  la  morte  del  figlio  che  vivente 
ftveTa  preso  a  mutuo  senza  ordine  paterno  contro  il  SO  macedoniano.  Per- 
che il  valor  diretto  ed  essenziale  di  tale  ratiabizione  sarebbe  di  couvali- 
iar  T  atto  posto  dal  figlio  onde  giusta  e  civile  ne  nasca  T  obbligazione  del 
B^lio  medesimo  ;  ora  é  imposssibile  che  oggi  sia  obbligato  civilmente  il  fi- 
glio, che  h  morto  e  non  ha  per  lo  leggi  nostre  erede  che  lo  rappresenti. 
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tenne  la  regola  solita;  la  ratiabizione  fu  ritenuta  come  tale, 
quar  è  che  si  equipari  al  mandato,  si  retrotragga^  l.  42,  §  l, 
fc.  /.,  Paid.  Vj  J2,  2.  Né  osta  ciò  che'  gli  avversari  oppongono, 
essere  il  possesso  cosa  di  fatto,  non  esser  possibile  che  di  fatto 
uno  stato  di  cose  esistesse  in  un^  epoca  in  cui  non  ha  esistito. 
In  primo  luogo  vedemmo,  che  il  possesso  consiste  anche  nel  \ 
dritto  in  quanto  che  ha  dal  dritto  ricevuto  estensioni.  L' anìino 
nostro  esiste;  per  mezzo  della  retro  trazione  si  riporta  al  passata 
secondo  la  solita  regola  del  dritto  sopra  le  ratiabizioni  applicata 
anche  ai  possessi,  esteso  anche  a  questo  modo  il  primigenio 
concetto  dei  medesimi.  Ed  infatti  se  volesse  nudamente  consi- 
derarsi il  fatto  quarè  che  finora  Tanimo  nostro  non  ha  esistito,se 
si  negasse  acquistato  il  possesso  per  V  epoca  anteriore  per  virtù 
della  ratiabizione,  e  si  affermasse  che  V  acquisto  rimane  nel 
tempo  presente;  converrebbe  che  tutti  gli  estremi,  necessari 
ad  acquistarci  il  possesso  della  cosa  situata  presso  il  negoiimm 
gestore,  fossero  presenti.  La  volontà  di  colui  che  consegnò 
la  volontà  attuale  di  colui  che  prese  per  noi  (qual'  è  necessa- 
ria ad  acquistarci  il  possesso  §  241,  benché  non  lo  sia  a  ritenei- 
celo  §  328)  ;  e  per  parte  del  corpo  di  esso  o  il  tatto  o  gli  altri 
requisiti  necessari  per  Y  acquisto  (§  211-212),  che  di  nuovo  non 
sono  necessari  per  la  ritenzione  (§  317).  Ora  tutto  questo  non 
è  da  alcun  testo  desiderato.  —  Non  più  grave  è  V  argomento 
che  Savigny  prende  dalla  Z,  21^  de  negot,  gest  Dalle  «ose  fe 
qui  dette  risulta  non  esser  bastevole  la  risposta  data  da 
Randa  pag,  414,  in  nota.,  che  cioè  quel  testo  non  tocca  la  no- 
stra questione.  Direi  anzi  che  quel  testo  decide  per  noi.  Poi- 
ché se,  invito  il  debitore  che  pagò  al  negotiorum  gestore,  può 
il  creditore  ratiavendo  far  proprio  il  denaro;  dunque  non  sono 
necessari  presentemente  tutti  i  requisiti  che  lo  sono  allorché 
r  affare  si  fa  primieramente;  frai  quali  sarebbe  nel  caso  la 
volontà  del  debitore  ;  ossia  (che  è  lo  stesso)  ha  luogo  la  retro- 
trazione.  La  L  24  parla  di  acquisto  di  proprietà  ma  si  deve 
conchiudere  anche  pel  possesso,  perchè  pier  mezzo  dì  libere 
persone  l' acquisto  del  dominio  è  stato  ricevuto  solamente  per 
mezzo  dell'  acquisto  del  possesso  l  20^  §  2,  de  a.  r.  i,  §  ^» 
L  per  ^as  pers.  cuiq.  acq. 
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§275. 

Difficile  è  r  indagine  sui  tutori  e  curatori  se  ed  in  quanto 
siano  istrumento  per  l'acquisto  del  possesso  ai  loro  pupilli  e 
^Doreoni.  Per  gravi  ragioni  di  necessità  ed  in  conseguenza 
del  dritto  ricevuto  sui  procuratori,  fu  d'uopo  ammettere  quanto 
a  quelli  delle  anomale  definizioni.  Onde  ben  comprenderle 
convien  parlare  pienamente  dell'acquisto  del  possesso  a  prò 
dei  pupilli  e  minori  di  età.  Conviene  distinguere  gV  infanti 
dai  maggiori  dell'  infanzia.  Principiamo  dai  non  infanti  ;  siano 
essi  minorenni  propriamente  detti,  siano  ancora  pupilli.  Certo 
che  costoro  possono  acquistare  il  possesso  coll'autorità  del 
tutore  0  consenso  del  curatore,  l.  1^  §  3,  vers.  Sed  pupillus^ 
k  t^  l  4j  §  :2j  de  usurp.  et  usuo.  —  Possono  acquistarlo  soli, 
ossia  destituiti  di  tale  autorità  o  consenso?  Lo  possono  se 
siano  minorenni,  od  anche  pupilli,  ma  abbiano  sufficente  in- 
telletto cioè  siano  prossimi  alla  pubertà  (dei  prossimi  all'  in- 
fenzia  si  deve  dire  quel  che  si  dice  degl'  infanti) ,  d.  l.  i,  §  3. 
Paolo  «  Ofilius  quidem  et  Nerva  filius,  etiam  sine  tutor is 
auctoritate  possidere  incipere  posse  pupillum  ajunt:  eam  enim 
rem  facti  non  juris  esse:  quae  sententia  recipi  potest,  si  ejus 
letatis  sint,  ut  intellectum  capiant  »,  notevolissime  espressioni 
che  spiegammo  §  79.  *  Concordano  la  rf.  Z.  4,  §  ^^  de  usurp. 
^usuc,  e  et  animum  possidendi  habeat  >,  la  2.  i,  §  ii,  h.  t  (che 
lui  riferisco  con  Cujacio  VIIIj  247,  C),  la  l.  33,  §  2^  vers. 
hiinllus.^  eod.,  la  l.  26,  C.  de  donai.  •  aut  habere  rei  que  sibi  do- 
^tur,  adfectum.  »  —  Può  il  solo  tutore  acquistare  il  possesso 
J  pupillo  non  infante,  cosi  che  a  costui  anche  ignorante  sia 
atto  tale  acquisto  (è  identica  la  domanda  sul  curatore  ri- 


^  Non  è  da  credere  che  Ofilio  e  Nerva  figlio  pensassero  potere  i  pa* 
iUi  acqniatar  aoli  anche  se  non  capiscano;  lo  che  è  asanrdo.  E  che  non 
•ensaaseto  a  questo  modo»  s*  intende  dalFistessa  ragione  da  loro  allegata 
da  noi  spiegata  §  79  ;  poiché  il  possesso  vìen  detto  «  facti  non  jnria  esse  > 
OH  nel  senso  che  sia  un  mero  fatto  fisico,  ma  nel  senso  che  vien  giudicato 
scendo  la  naturai  semplicità.  L'aggiunta  di  Paolo  è  solo  una  dichiarazione. 
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guardo  al  minorenne)?  Qui  fa  ostacolo  il  difetto  dell' animo, 
qual  vedemmo  essere  necessario  per  acquistare  il  possesso, 
vuoi  per  se  vuoi  per  mezzo  di  altri.  L' ignoranza  è  più  grave 
qui  che  nel  caso  dei  procuratori,  dove  tal  difetto  è  supplite 
dalla  volontà  abituale  dichiarata  nel  mandato  dato  per  lo  in- 
nanzi per  la  presa  del  possesso.  Al  sommo  potrebbe  talvolta 
essere  il  tutore  paragonato  ad  un  procurator  generale,  che 
però  vedemmo  inetto  come  tale  ad  acquistarci  il  possesso. 
Inoltre  si  oppone  la  mancanza  di  ambedue  i  soliti  requisiti 
del  §  242:  perchè,  quanto  oi  primo,  i  tutori  o  curatori  gio- 
vano negli  acquisti  ai  lor  pupilli  o  minori  solo  in  quanto  che 
costoro  debbono  fare  gli  atti  e  quelli  prestano  Tautorìtà  od 
aggiungono  il  consenso.  Quanto  al  secondo  è,  almeno  sovente 
dritto  e  dovere  del  tutore  e  curatore  di  non  lasciar  neppur- 
toccar  le  cose  al  pupillo  e  minore,  p.  e.  quando  si  acquisti 
danaro  da  esser  poi  rinvestito.  Non  ostante  tutto  ciò,  Nerazio 
l.  13,  §  ly  de  a.  r.  d.  risolve  affermativamente  la  proposta  que- 
stione ;  concordano  Ulp.  l.  11,  §  6,  de  pigner.  act,  e  Paolo  1. 1 
§  20^  h,  t.  Quanto  alle  opposte  difficoltà  è  da  osservare  che 
tutti  questi  tre  testi  uniscono  il  trattato  sui  tutori  col  dritti 
ricevuto  sui  procuratori.  Ciò  per  la  ragione,  che  di  pari 
pa^o  colla  teorìa  sui  procuratori,  dove  mano  mano  tanto  si 
recedette  dalla  regola  del  non  acquistare  per  altri,  si  rece- 
dette quanto  ai  tutori  dal  principio  omogeneo  che  non  ess. 
soli  pongano  gli  atti,  ma  li  pongano  colla  loro  autorità  i  pu- 
pilli. Imperocché  troppo  sembrò  incongruo,  che  non  si  po- 
tesse compire  per  tutori  quel  che  si  può  per  procuratori, 
mentre  tanto  maggiore  è  la  necessità  di  quelli  che  si  dann< 
a  cosi  impotenti  persone.  Cosi  ne'^contratti  ;  sul  mutuo  pri- 
mieramente fu  ricevuto,  che  come  per  procuratori  del  pan 
per  tutori  potesse  formarsi  ;  a  poco  a  poco  si  procedette  ii. 
quelli  ed  in  questi  aUe  altre  contrattazioni.  '  Anzi  ne'  giudiz 
precedette  ne'tutori  il  pieno  sviluppo  del  principio  sulla  rappre- 
sentanza della  persona  de'  pupilli.  La  più  mite  giurisprudecz^ 


*  Vedi  il  mio  libro  De  óbligation.  pag.  136,  segg. 
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ammise  che,  fatto  un  giudizio  per  mezzo  di  procuratore,  l'utile 
azione  di  giudicato  si  dasse  prò  e  contro  il  mandante  l.  il, 
§  r,  de  except  rei  judic.  Lo  che  non  conveniva  al  rigore ,  se- 
condo il  quale  la  condanna  riferivasi  allo  stesso  procuratore 
come  anche  la  condemnaiio  nella  stessa  formola,  Gaj.  I F,  66, 87. 
Le  stesse  cose,  anzi  più  saldamente,  furono  ammesse  dalla 
mite  giurisprudenza  quanto  al  tutore,  attore  o  convenuto. 
Dappoiché  quanto  ai  procuratori  attori  rimase  per  lungo 
tempo  un  vestigio  del  primitivo  rigore  nella  cauzione  de  rato 
richiesta  da  essi;  finché  colFuso  anche  fu  tolta  in  epoca  tarda, 
restando  pel  solo  caso  in  cui  dubbio  fosse  il  mandato  ossia 
•  non  mandatum  actis  insinuatum  est,  vel  praesens  dominus 
litis  in  judicio  procuratoris  sui  personam  confirmaverit  »  pr., 
§  5,  L  de  satisdat  Ma  quanto  ai  tutori  già  all'età  di  Gajo  era 
ricevuto,  che  «  tutores  et  curatores  eodem  modo,  quo  et  pro- 
caratores  satisdare  debere;  sed  aliquando  illis  satisdatio  re- 
mittitur  »  Gaj^IV^  99.  Aliquando,  cioè  allorquando  in  niun 
modo  si  dubitasse  sulla  loro  qualità  tutoria  e  sul  loro  special 
potere  a  litigare  ;  Ulp.  L  23^  de  adm.  et  jperic.  iut,  '  Certo  che 
ael  possesso  si  trovava  maggiore  difficoltà,  perché  nelle  cose 
dove  con  osservanza  singolare  si  riguarda  all'animo  personale, 
neppure  la  più  mite  giurisprudenza  ammise  regolarmente  lo 


^  La  sentenza  prouunciata  nel  giudizio  fatto  per  mezzo  del  tintore  non 
^rava  ipso  jure  verso  il  pupillo,  mentre  l'operazione  ipso  jure  era  stata 
riceTota  almeno  quanto  ai  cognitores.  Ma  questo  singolarissimo  dritto  nei 
fOgnitores,  dovuto  alla  presenza  de' padroni  e  alla  special  solennitli  della 
costitazioDe,  era  del  tutto  eccezionale;  e  nulla  influisce  per  poter  concMu- 
<iere  che  i  procuratori 'in  genere  operassero  ne*  giudizi  più  gagliardamente 
^ei  tutori.  —  Certo  che  a  nrssuno  può  cadere  in  mente,  che  Valiqttando 
^  Gajo  IVf  99 f  possa  riferirsi  a  tutores  cognitores  ;  mentre  il  pupillo  nep- 
|f3r  poteva  fare  un  tutore  cognitore.  Non  da  se  solo;  perchè  non  poteva  così 
Dronmiciare  le  solenni  parole  «  Quando  ego  a  te  funduni  peto,  in  eam  rem 
li-  Titinm  tibi  cognitorem  do  >  o  «  Quando  tu  a  me  fundum  petis,  etc.  » , 
flfvrero  «  Quod  ego  tecum  agere  volo,  in  eam  rem  cognitorem  do  >  o  <  Quod 
ia  mecom  agere  vis  etc.  »  (Gaj.IVf83):  mentre  con  tali  parole  si  sarebbe 
obbligato  alle  conseguenze  del  giudizio.  Non  coiraut-orità  del  tutore,  che 
soQ  poteva  essere  autore  in  cosa  propria,  nella  propria  costituzione  in  co- 
gnitore. 

^V90tm,  n  PoiHBiO  in  Dir,  Rom.  Voi.  I.  26 
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adempimento  per  via  de'  soli  tutori.  Per  esempio,  de'sponsall 
Ulp.  l.  6,  de  sponsaUb.  nega  che  possano  essere  alla  giovanetti 
costituiti  dal  solo  tutore,  appunto  perchè  in  cosa,  deriTanv 
sommamente  dall'affetto  e  tendente  a  vincolare  tutta  la  per- 
sona, l'animo  è  capitalmente  richiesto.  Così  anche  dell'adi- 
zione  di  eredità  altrettanto  è  stabilito  nelle  l.  5,  h  18,  §  , 
C.  de  jur.  deliber,^  che  cioè  debba  assolutamente  farsi  dal  pu- 
pillo autorizzato  dal  tutore;  poiché  nel  dritto  ereditario  ranim. 
e  la  chiara  cognizione  sono  specialmente  indagate,  si  vnok 
la  certezza  della  morte  dell'autore,  la  certezza  della  propria  qua- 
lità ereditaria,  di  esser  chiamato  e  come,  se  per  testamento  o  a^' 
intestato^  di  non  essere  preceduto  da  alcimo,  e  l'adizione  è  viziau 
da  alcuni  errori  che  ad  altri  atti  non  pregiudicano.  Però  in  cos . 
quotidiana  qual'è  il  possesso,  in  cosa  dove  sola  utilità  è  del  pu- 
pillo senza  alcun  suo  perìcolo,  prevalse  Turgentissimo  esempi- 
dei  procuratori,  e  per  causa  di  utilità  fu  ammesso  l'acquist'^ 
per  mezzo  de'  soli  tutori.  Paolo  1. 1,  §  JSO,  h.  L  aggiunge  sui  tu- 
tori e  curatori  ed  insieme  sui  procuratori  •  Alioquin...  futu- 
rum  ut  neque  is  possideat,  cui  res  tradita  sit,  quia  non  habeat 
animum  possidentis;  neque  is  qui  tradiderit,  quom'amcess  • 
rit  possessionem.  »  Ossia,  non  ricevuto  quell'acquisto  ai  p^i- 
pilli  ecc.,  non  possederebbe  civilmente  il  procuratore,  il  tutor- 
perche  mancando  d'animo  corrispondente  né  usucapirehb 
né  eserciterebbe  gl'interdetti  a  nome  proprio;  non  i)ossoit- 
rebbe  il  tradente  che  non  adopera  né  animo  né  corpo  pe: 
ritenere  il  possesso.  Pertanto  vacherebbe  il  possesso  quant» 
al  dritto  civile;  e  ciò  è  odioso.  Né  manca  esempio  di  alti  a 
simile  cosa,  nella  quale  per  ragione  di   utilità  è  stato  final- 
mente ammesso  il  solo  tutore.  Se  sia  stata  conferita  neìl  i 
persona   pupillare    una   dazione   condiiionis  implendae  cans.^ 
(t  Heres  esto,  si  centum  Gajo  pupillo  dederis  >))  niuna  azion. 
compete  nlVac^tus;  la  cosa  non  è  di  dritto  ma  di  fatto; 
Vadjectus  vien  riguardato  come  persona  naturale  non  cou>: 
subietto  di  dritto  privato  (§  73).  Ond'  è  che  se  simile  dazion 
venisse  conferita  in  un  servo,  non  bene  si  darebbe  al  sol  > 
padrone  ma  ad  esso  «  ex  voluntate  servi  »  l,  95^  §7,de  s(Ani. 
E  cosi  nel  caso,  necessario  sarebbe  nell'atto  del  dare  V  inter* 
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vento  del  pupillo,  non  potrebbe  darsi  al  solo  tutore.  *  Eppure 
Labeone  e  Pegaso  in  cosa,  che  non  reca  pericolo  contro  il 
pupillo,  credettero  per  ragione  di  utilità  che  se  fosse  dato  al 
solo  tutore  ed  esso  avesse  volto  il  danaro  nella  cosa  del  pu- 
pillo, la  dazione  potesse  essere  sostenuta.  E  Papiniano  ap- 
prova ibid.  • 

§  276. 

Or  vediamo  dell'  infante.  Regola  generale  è ,  che  tutto 
taccia  il  tutore,  mentre  autorità  riguardo  all'  infante  non  si 
concepisce  l.  i,  §  2,  de  adm.  etperic.^  l,  5,  de  B.  L{^  alia  causa 
habita  est  furiosorum,  alia  eorum  gtii  fari  possunl  etc),  »  §  10^ 
I.  de  inutil.  stip.  Le  cose  poi,  in  cui  si  riguarda  l'animo  sin- 
golarmente e  personalmente,  nell'  infante  non  s' intendono. 
Poiché  né  esso  infante  può  farle  da  se,  destituito  com'  è  d'op- 
portuna intelligenza;  né  coll'autorità  del  tutore,  che,  come  ora 
ricordavo,  quanto  ad  esso  non  si  concepisce;  né  può  farle  il 
solo  tutore  pel  principio  che  vale  con  maggior  fermezza  in 
simili  cose,  non  potersi  le  medesime  compiere  per  mezzo  di 
altre  persone.  Quindi  è ,  che  i  sponsali  non  possono  esser 
fatti  dagl'  infanti  in  verun  modo,  Modestin.  l.  14^  de  sponsal. 
Però  se  una  cosa  di  simil  natura  sia  tale,  che  non  possa  ri- 
tardarsi o  ritardarla  non  giovi  (ben  lo  possono  gli  sponsali) , 
tu  ritrovato  un  modo  per  poterla  costruire.  Ecco  in  primo 
luogo  sull'adizione  di  eredità,  Pomponio  l,  2^  de  cond.  furi,  par- 
lando dell'  infante  solo  come  erede  necessario  indica,  che  non 
concepisce  adizione  in  esso  :  ma  Meciano  l.  65^  §  5,  ad  SO.  Tre- 
heU,  dice  che  l'infante  t  non  dubie  prò  herede,  tutore  auctore, 


*  Non  al  solo  pupillo,  onde  la  dazione  non  perisca  per  la  sua  imbe- 
*^illita;  in  somma  la  dazione  converrebbe  farla  al  pupillo  autorizzato  dal 
tutore. 

*  Agg.  il  detfx)  lib.  De  óbUg.  pag.  463  —  Che  Gajo  ne*  commentari, 
Paolo  nelle  sentenze  tacciano  deir  acquisto  del  possesso  per  via  de*  soli  tu- 
tori, non  deye  recar  meraviglia,  essendo  quelli  libri  elementari  che  non 
tatti  1  casi  contenevano  e  facilmente  omettevano  nn  dritto  ricevuto  per 
equità.  Cf.  su  questo  punto  l'altro  mio  libro  Dd  dr.  d^aoerese.  n.  174t  e  179. 
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gerere  posse  videtur.  »  Fu  adunque  ammesso  che  si  potesse 
prò  herede  gerere  ;  e,  come  avviene  che  nelle  novità  irregolari 
si  procede  timidamente,  non  si  volle  prescindere  assoluta- 
mente  dalla  persona  del  pupillo  nelFafifare  affatto  personaJe. 
e  si  richiese  straordinariamente  che  esso  gereret^  il  tutore  fosse 
solamente  autore.  Fu  desiderato  l'animo  qualunque  deirinfante. 
che  pure  può  concepirsi  per  quanto  debole  sia.  *  Ma,  am- 
messa una  volta  tale  adizione,  non  fu  difficile  ridurla  quindi 
al  solito  dritto  sugl'infanti,  e  Teodosio  II  volle  che  potesse 
esser  fatta  dal  solo  tutore  1 18^  §  J2,  C.  dejar.  delib.  In  second'. 
luogo  abbiamo  il  possesso.  In  esso  il  procedimento  fu  inverso 
a  quello  sulPadizione  d'eredità;  fu  prima  ammesso  che  per 
solo  tutore  si  acquistasse  agl'infanti;  poscia,  ed  argomen- 
tando da  quella  prima  ammissione ,  fu  ricevuto  ancora  che 
si  acquistasse  dagl'infanti  coll'autorità  del  tutore.  In  cosii 
maggiormente  inclinata  alla  semplicità  natur^Je  più  facilmente 
venne  ammesso  quel  che  è  alla  fine  ritorno  al  dritto  ordina- 
rio sugi'  infanti  ;  prima  cioè  l'acquisto  per  solo  tutore,  e  dopu 
l'altro  sull'autorità  del  tutore,  che  ha  conpetto  artificiale,  men- 
tre non  si  può  augere  un'  intelligenza  che,  seppure  v'  è  negli 
infanti,  è  impari  pe'  negozi.  Anzi  questo  secondo  passo  non 
fu  fatto  senza  contesa  di  giureconsulti.  Alcuni  non  lo  ammet- 
tevano, non  accettavano  questo  artificial  concetto  quando  era 
già  aperta  una  via  per  raggiungere  l'acquisto,  per  mezzo  del 
solo  tutore.  Ma  fu  sempre  l'utilità  che  prevalse,  e  fece  rice- 
vere anche  il  detto  secondo  modo  d'acquisto,  affinchè  l'acqui- 
sto medesimo  si  rendesse  più  facile  col  moltipllcarne  le  vie. 
Infatti,  ammesso  una  volta,  in  cosa  ove  pur  l'animo  personale 
dell'acquirente  è  necessario,  che  si  potesse  acquistare  pei 
mezzo  del  solo  tutore,  ossia  che  il  tutore  potesse  supplire  il 
difetto  assoluto  dell'  intervento  dell'acquirente  infante;  era  con- 
seguente che  pur  potesse  il  tutore  efficacemente  prestare  au- 
torità all'  infante  medesimo  e  cosi  supplire  il  dif^to  d*  idoneifi 
di  tale  intervento.  —  Onde  mai  possiamo  prendere  le  prove 


*  Questa  rìflessioiie  è  fatta  anche  da  Leist  Die  bon.  pass,  IH,  311 
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testuali  di  questa  nostra  esposizione?  Il  testo  di  Paolo  nella 
L  32^  §  2.  h.  t  prova  essere  stato  ricevuto  per  causa  di  uti- 
lità l'acquisto  coll'autorità  del  tutore.  Ma  non  mi  sembra,  che 
(come  crederebbe  Savigny  pag,  229,  segg,)  vi  si  argomenti 
dallo  essere  già  stato  ricevuto  Tacquisto  col  solo  tutore.  In- 
fatti il  testo  fiorentino  e  quasi  tutti  gli  altri  con  esso  leggono 
•  utilitatis  causa...  nam  alioqui  nullus  sensus  est  infantis 
accipiendi  possessionem.  »  Significando  ottimamente,  esser 
racquisto  coU'autorità  del  tutore  cosa  ricevuta  per  utilità  ed 
irregolarmente  ^  perchè  alioqui,  ossia  nella  contraria  isp^zione 
«lei  dritto  regolare,  autorità  vera  non  si  concepirebbe  laddove 
manca  l'affetto  dell'animo  idoneo  agli  affari,  che  abbiasi  da 
augerè,  Savigny,  recata  l'autorità  di  alcuni  codici,  vuol  leggere 
piuttosto  «  nam  alioquin  nullus  consensus  infantis  est  acci- 
pienti  possessionem.  »  Quasi  che  il  giureconsulto  "significhi, 
essersi  dovuto  ricevere  l'acquisto  coU'autorità  del  tutore;  per- 
chè, se  questo  si  negasse,  si  negherebbe  per  la  ragione  che 
niun  intelletto  sia  dell'  infante,  cioè  dello  stesso  possessore  ; 
ma  ciò  sarebbe  dir  troppo,  mentre  anche  alioqui j  ossia  nel- 
l'altro caso  ancora  quando  l'acquisto  si  fa  per  solo  tutore, 
nessun  consenso  v'è  dell'infante  dato  al  tutore  che  prende; 
eppure  era  già  piaciuto  tale  modo  di  acquistare.  Cosi  da  que- 
sto modo  già  ricevuto  argomenterebbe  Paolo  all'altro  dell'au- 
torità del  tutore.  Certo  che  buono  sarebbe  stato  lo  argomen- 
tare. Ma  non  credo  che  sia  questo  proposto  nel  testo,  mentre 
non  si  deve  lasciare  la  lezione  fiorentina,  specialmente  quando 
trovasi  da  altri  codici  confortata,  se  essa  dà,  siccome  vedemmo 
un'ottima  intelligenza. 

§  277. 

Credo  che  piuttosto  la  tesi  nostra  sia  provata  dalla  cele- 
bre l  5,  C.  h.  t  di  Decio  a  Rufino;  sulla  quale  gravemente 
si  disputa  se  per  giurisprudenza  posteriore  siasi  arrivato  fino 
^  ammettere  che  il  solo  infante  possa  acquistare  possessi. 
Affermano  Azone,  Duareno,  Gifanio,  Cupero,  alcuni  assoluta- 
mente, alcuni  limitatamente  o  alle  sole  donazioni  delle  quali 
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parla  la  d.  L  3,  o  ai  soli  oggetti  ne'  quali  può  concepirsi  vo  - 
lontà  in  fanciulli  come  ne' giocattoli.  Recentemente  per  la 
sentenza  affermativa  sta  Puchta  nel  Museo  renano  Ehm, 
Mus.  F,  p.  33j  segg.  Sono  mossi  principalmente  dalle  parole 
della  d.  h  che  principia  <  Donatarum  rerum  a  quacumque 
persona  infanti  vacua  possessio  tradita,  corpore  quaerìtur.  > 
Ma  a  tale  opinione  osta  la  ragione^  ostano  i  testi.  La  ragione: 
perchè  si  avrebbe  un  acquisto  senza  l'animo  pieno  ossia  ido- 
neo di  alcuno.  I  testi  di  Paolo  nelle  Z.  1,  §  5,  h.  t^  l.  4,  §  ;', 
de  usurp.  et  usuc.  dove  è  ammesso  all'acquisto  il  solo  pupille 
sotto  l'espressa  condizione  che  sia  di  tale  età  da  avere  intel- 
ligenza, da  aver  animo  di  possedere.  Né  sarebbe  buona  con 
gettura  il  supporre  cangiata  la  giurisprudenza  dall'età  di  Paole 
a  quella  di  Decio;  breve  intervallo  invero,  che  non  supera  una 
quarta  parte  di  secolo.  Ma  ecco  Costantino,  posteriore  a  Decio. 
che  nella  l.  ^,  C  Theod.  de  donat  (modificata  nel  God.  giustic. 
l.  J26j  C.  de  donat)  dice  <  Si  quis  in  emancipatum  minorem, 
priusquam  fari  possit,  aut  habere  rei  quae  sibi  donatur  al- 
fectum...  crediderit  conferendum...  per  eum  servum  queni 
iioneum  esse  constiterit,  transigi  placuit.  >  È  chiaro  che 
r  infante  non  può  acquistare  da  per  se.  Su  questo  testo  ritor- 
neremo in  seguito.  Mal  si  appongono  gli  avversari  quando 
credono  che  alla  interpretazione,  da  essi  data  al  rescritto  di 
Decio,  convenga  la  l.  1,  §  11^  h.  t  Paol.  «  Pupillus ,  maxime 
tutore  auctore,  acquirit  possessionem.  i  Poiché  Paolo  non 
deir  infante  parla  ma  del  pupillo  in  genere  :  onde  egregia- 
mente aggiunge  quel  maxime  per  significare  che  coirautorità 
del  tutore  tutti  i  pupilli  acquistano  siano  o  no  infanti,  mentre 
senza  quell'autorità  acquistar  possono  i  soli  non  infanti.  Lo 
che  è  consono  al  parlare  dello  stesso  Paolo  l.  33 ^,§  2,  k.  l, 
dove ,  dopo  aver  detto  dell'  infante  che  esso  acquista  il  pos- 
sesso coU'autorità  del  tutore,  aggiunge  in  separato  periodo 
«  Pupillus  tamen  etiam  sine  tutoris  auctoritate  possessionem 
nancisci  potest;  •  dimostrando  di  nuovo  essere  dritto  comune 
a  tutti  costoro  che  acquistino  coU'autorità  del  tutore  (<  ma.^- 
me  O9  speciale  poi  de'pupilli  strettamente  detti  che  acquistino 
anche  senza  l'autorità  medesima.  Pertanto  mi  sembra  ben 
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confermata  Taltra  sentenza  di  Giovanni,  Alciato,  Gujacio,  Do- 
nello,  difesa  oggi  da  Savigny  pag.  235^  segg,^  qual'  è  che  in 
nessun  tempo  sia  stato  ricevuto  poter  l'infante  acquistar  pos- 
sessi da  per  se  —  Resta  ad  interpretare  la  sola  Z.  3,  C.  h.  t  Le 
prime  parole  «  donatarum  rerum  etc.  >  che  sopra  riportammo, 
non  si  (^ebbono  intendere  nel  senso,  che  il  solo  infante  possa 
tutto  fere  nell'acquisto  d'un  possesso,  ma  che  egli  possa  porre 
pienamente  l'elemento  corporale,  prendendo  strettamente  e 
certo  convenientissimamente  l' espressione  «  corpore  queri- 
tur.  >  *  Non  cosi  dell'elemento  dell'animo  :  un  pienoe  soddisfa- 
cente intervento  di  esso  si  aspetta  da  altra  parte;  ossia  dal  tu- 
tore mentre  presta  la  sua  autorità.  Le  altre  parti  del  testo  otti- 
mamente convengono  a  tale  interpretazione.  Nel  seguente 
perìodo  è  détto  <  Qaamvis  enim  sint  auctorum  sententiae 
dissentientes:  tamen  consultius  videtur  interim,  (licet  animi 
plenus  non  fuisset  adfectus),  possessionem  per  traditionem 
esse  quaesitam.  »  Osserva  Decio  il  dissenso  delle  sentenze 
degli  autori  ;  ed  espone  la  ragione  di  dubitare  contro  l'ante- 
cedente definizione  in  ciò,  che  negli  infanti  non  sia  pieno  af- 
fetto dell'animo,  onde  vedemmo  che  taluni  giureconsulti  non 
facevano  alcun  calcolo  dell'infante  siccome  affatto  iiietto  ai 
negozi,  non  volevano  alcun  suo  intervento  nell'acquisto  del 
possesso,  insomma  non  ammettevano  l'acquisto  suo  coll'au- 
torità  del  tutore.  Ma  Decio  conferma  non  ostante  la  data  de- 
finizione, e  segue  rispondendo  «  alioquin  (sicut  consultissimi 
^iri  Papiniani  responso  continetur)  nec  quidem  per  tutorem 
possessio  infanti  poterit  acquiri.  »  La  risposta,  presa  da  Pa- 
piniano,  è  quella  stessa  che  Savigny  voleva  trovare  nella  l.  32, 
§  ^\*  se  la  mancanza  d'animo  idoneo  dell'acquirente  ostasse 
all'acquisto  dell'infante  coU'autorità  del  tutore  osterebbe  cer- 
tamente anche  all'acquisto  per  mezzo   del  tutore  solo,  ma 


*  Vedi  per  tacere  altre  citazioni,  il  §  283. 
Savigny  per  servire  alla  sua  interpretazione  di  d.  h  32,  §  2,  vor- 
rebbe a  pag.  232  leggere  nella  iscrizione  non  «  Paulos  >  ma  «  Papinia- 
nas  >  Boirantorìtà  non  sempre  sicura  d*Alciato  nostro,  ma  veramente  con- 
tJ^o  rautorità  della  fiorentina  e  degli  altri  codici. 
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questo  è  stato  certamente  ricevuto.  Ecco  dallo  stesso  razio* 
cinio  di  Decio  è  confermata  la  nostra  tesi,  che  cioè  prima  sia 
stato  ricevuto  racquisto  di  possesso  nelP  infante  per  mezzo 
del  tutore  solo,  e  poscia  l'acquisto  eseguito  da  esso  infante 
coU'autorità  del  tutore. 

§  278. 

Resta  quanto  air  infante  a  spianare  una  grave  difficoltà. 
Se  è  stato,  siccome  esposi,  ricevuto  il  suo  acquisto  per  mezzo 
del  solo  tutore  o  coli'  autorità  del  tutore,  com'  è  che  Costan- 
tino l,  J2,  C.  Theod.  de  donai,  (l.  26.  C.  Justin^j  de  donaL)  ri- 
chiede precettivamente,  e  già  riportammo  le  parole  nel  S 
antec,  il  ministero  dei  servi  nella  donazione  ad  un  infante 
emancipato?  Singolare  è  la  specie  di  questo  testo.  Bene  Go- 
tofredo  ad  h.  leg.  sulle  traccie  di  Giovanni  e  di  Cujacio  osserra. 
che  vi  si  tratta  di  donazioni  conferite  dal  padre  al  figlio  che  esso 
emancipava  o  aveva  da  poco  emancipato.  Solevano  i  padri, 
mentre  emancipavano  o  poco  dopo,  per  paterno  officio  donar? 
ai  figli  onde  essi  avessero  un  patrimonio  da  campar  la  vita 
Gotofredo  raccoglie  testimonianze  dalle  pandette  e  dal  codice. 
Ed  opportunamente  può  citarsi  anche  Sparziano  in  Did.  J^* 
lian.  cajp.  3.  •  Filiam,  dato  patrimonio,  emancipavit  »  Che  Co- 
stantino parli  di  simili  donazioni,  benché  non  esprima  che  il 
donante  era  il  padre,  lo  persuadono  le  sue  parole  «  Si  quì> 
in  emancipatum  minorem;  >  le  quali  non  sono  certo  usat^ 
per  sigtiifìcar  meramente  lo  stato  sìd  juris  del  donatario,  ch^ 
altrimenti  t  sui  juris  »  avrebbe  detto  V  Imperatore  per  non 
escludere  chi  in  quello  stato  si  trovasse  altrimenti  che  per 
emancipazione,  p.  e.  per  morte  del  padre.  Lo  persuadono  an- 
che le  altre  parole  «  italicum,  seu  stipendiarium  fundum  ere- 
diderit  conferendum,  »  colle  quali  è  designata  la  riflessione  de. 
donante  sul  proprio  officio,  e  non  già  un  moto  del  tutto  ar- 
bitrario di  assoluta  liberalità.  Or  come  si  compivano  tali  do- 
nazioni quando  il  figlio  era  infante?  Se  gì'  infanti  avessero  P^ 
tuto  prendere  da  per  loro,  la  cosa  sarebbe  stata  fatta  aqu^ 
sta  maniera:  ma  vedemmo  che  non  possono.  Quindi  Costantino 
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indica  il  mezzo  del  servo.  E  non  già  l' altro  dell'  autorità  del 
padre  emancipatore  e  perciò  tutore  legittimo.  Perchè,  siccome 
bene  osserva  Gotofredo,  esso  non  poteva  prestare  autorità  in 
cosa  sua,  in  una  donazione  fatta  da  se  stesso.  —  Potrà  sus- 
sumersi che  il  padre  poteva  sbrigar  la  faccenda  con  se  me- 
desimo, mentre  il  tutore  può  ottimamente  consegnare  a  se 
stesso  (§  269).  Rispondiamo  :  Convien  ricordare  che  Costan- 
tino fa  sommamente  sollecito  che  frode  non  venisse  fatta  alle 
giuste  solennità  delle  donazioni.  Esso  volle  restaurate  e  de- 
finite le  solennità  già  stabilite  dalle  leggi  sulle  donazioni,  che 
a' suoi  tempi  trovavansi  turbate.  Lo  fece  dettagliatamente  in 
una  costituzione  che  trovasi  intera  ne'  framm.  vai.  §  M9j  e  di 
cui  le  sole  parole  dispositive  sono  nella  l.  1,  C.  Theod.  de  do- 
nai Costanzo  Cloro,  suo  padre,  aveva  imposto  che  si  faces- 
sero le  tavole  delle  donazioni  e  fossero  negli  atti  insinuate 
'.  l  C.  Th.  de  spans.  Convenientemente  Costantino  nella  citata 
Costituzione  deirannò  323  per  allontanar  le  frodi  volle  che  le  ta- 
vole fossero  ben  pubblicate  «  neque  id  in  occulto,  aut  per  imperi- 
tos,  aut  privatim...  Tabulae  igitur...  scientibus  plurimis  perscri- 
bantur.  »  Che  pubblica  ancora  avesse  ad  essere  la  tradizione 
della  cosa  »  advocata  vicinitate,  omnibusque  arbitris,  quorum 
post  fide  uti  liceat,  conventu  plurimorum  celebretur;  »  e  che 
questa  venisse  annessa  agli  atti.  Finalmente  che  il  tutto  fosse 
solennemente  insinuato  «  consignare  actis  judicis  praestat,  ut 
res  multorum  mentibus,  oculis,  auribus  testata  etc.  »  Con  que- 
ste indicazioni,  con  questi  avvisi  di  Costantino  concorda  la 
nostra  1 2,  promulgata  anteriormente  nel  316  ;  dove  si  desi- 
dera, che  il  donatore  «  omne  jus  compleat,  instrumentis  ante 
praemissis,  et  inductione  corporaliter  impleta,  »  Qui  soggiunge 
contestualmente  quella  definizione  suir  adoperare  il  ministero 
del  servo  t  Quod  (ossia  tutto  il  negozio,  istromenti  e  tradizione) 
propter  adtestationem  fidei,  per  eum  servum  quem  idoneum 
esse  constiterit,  transigi  placuit.  »  Costantino  non  accetta  che 
U  padre  a  se  consegni,  per  essere  costante  a  se  stesso  che  so- 
lennità e  pubblicità  desiderava;  mentre  nulla  di  più  umile  e 
privato  poteva  essere  o  concepirsi  d' una  tale  consegna.  Lo  che 
significano  quelle  parole  «  propter  adtestationem  fidei,  »  che 
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altrimenti  non  si  comprenderebbero.  Tanto  più  che^  come  dice 
esso  Ciostantino  h  5,  C  Theod.  eod.  tit^  le  giuste  solennità  «  vel 
maxime  inter  necessarias  conjunctissimasque  personas  conve- 
nit  custodiri  :  siquidem  clandestinis  ac  domestids  fraudibus 
facile  quidvis  prò  negotii  opportunitate  confingi  potest  eie  > 

§279. 

Contro  questa  interpretazione  della  L  2^  C.  Th.  de.  domi. 
potrebbe  opporsi,  che  Costantino  nella  cit  L  5,  e  l.  i,  C.  Tk. 
eod.  stabilisce,  che  fra  i  parenti  e  1  discendenti  loro  non  sia 
necessaria  nelle  donazioni  la  forma  della  tradizione  come  nep* 
pur  quella  della  mancipazione,  salvo  il  restante.  —  La  rispo- 
sta consiste  nella  diversità  dell'epoche,  nella  precedenza  delia 
nostra  l.  2.  Ma  non  può  bene  intendersi  senza  un  cenno  su: 
dritto  singolare  delle  exceptae  persanae  e  principalmente  degli 
ascendenti  e  discendenti,  tanto  secondo  la  legge  Cincia  qaanto 
secondo  le  leggi  posteriori.  Dalla  I.  Cincia  a  mezzo  il  secolo 
VI  ab  U.  C.  era  stabilito,  che  non  potesse  opporsi  ecoezioce 
contro  donazioni  contenenti  qualsiasi  somma,  se  fossero  state 
conferite  in  exceptae  personae.  Erano  exceptae  persanae^  alle 
quali  poteva  donarsi  senza  limite,  i  cognati  fino  al  quinto 
grado  e  del  sesto  il  sobrino  e  la  sobrina,  i  situati  sotto  potè* 
sta  mano  o  mancipio,  gli  affini  di  primo  grado,  i  coniugi,  ^ 
sposi,  i  patroni,  i  liberti,  *  i  pupilli  verso  i  tutori,  ogni 
cognata  per  la  causa  della  dote,  il  liberatore  dai  nemici  i 
da' ladroni,  fr.  vaiic.  298-309,  Paul.  F,  11,  6.  Pertanto  men- 
tre fra  le  persone  non  exceptae  era  nelle  mancipi  cose  neces- 
saria mancipazione  e  tradizione  affinchè  una  donazione  supe- 
rante il  modo  fosse  perfetta  e  non  temesse  eccezione:  fra  le 
exceptae  bastava  per  la  1.  Cincia  la  mancipazione  fr.  vat.  310. 
Nelle  cose  non  mancipi  ninna  differenza  esisteva  fira  persone 
exceptae  e  non  exceptae;  bastava  la  tradizione.  Il  D.  Pio  ag- 
giunse due  cangiamenti.  Primo  che  fra  excq^tae  personae  fosse 


^  Forse  non  il  liberto  quanto  alla  patrona,  arg.  fir.  «otte.  313. 


. 
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idonea  la  tradizione,  anche  se  si  trattasse  di  cose  mancipi,  a 
perfezionare  la  donazione,  senza  mancipazione.  Infatti  Paolo 
K,  1,  llj  indicando  non  esser  necessarie  per  costituzione  del 
D.  Pio  le  solenni  parole  della  mancipazione  '  dice  «  sufficit  enim 
Inter  conjunctas  personas  quibuscumque  verbis,  ut  in  dona- 
tione,  voluntas  expressa.  »  Così  che  rimase  nelle  cose  mancipi  la 
scelta  fra  la  mancipazione  e  la  tradizione,  ?.  4,  C.  Theod.  de  donat 
Costant.  •  luxta  Divi  Pii  consultissimi  Principis  instiluta...  do- 
nationes...  conlatae  ijn  ceteras,  exceptas  Cinciae  legi,  personas 
obtinere  propriam  firmitatem  sive  mancipationis  decursa  fue- 
ritsolemnitas,  vel  certe  (ad  minus)  res  tradita  doceatur.  »  Ond'è 
che  ne'fragm.  vai,  263  Papiniano  senza  distinzione  fra  cose 
mancipi  e  non  mancipi  dice,  che  la  madre  ha  fatto  atto  inef- 
ficace donando  ai  propri  figli  «  si  neque  possessionem  rerum 
singularum  tradidit,  neque  per  mancipationem  praediorum 
«lominium  transtulit.  •  Il  §  268^  fr.  vat  concorda  pienamente 
quanto  alla  donazione  del  padre  alla  figlia.  Quindi  accadde 
certamente  che  nell'uso  posteriore  al  D.  Pio  le  mancipazioni 
non  erano  fra  le  exceptae  personae  adoperate,  ma  bensì  le  tra- 
dizioni come  più  facili.  Cosi  è,  che  Diocleziano  e  Costanzo  fr. 
^at  297  dicono  invalida  la  donazione  dell'ava  alla  nepote  se 
si  dimostrasse,  che  né  possesso  era  stato  consegnato,  né  con- 
segnati istrumenti  ;  '  senza  aggiungere  menzione  della  prova 
della  mancata  mancipazione.  E  Diocleziano  e  Massimiano  fr. 
vat  SU  stabiliscono  la  validità  della  donazione  del  padre  al 
figlio  se,  almeno  presuntivamente  col  mezzo  degli  istrumenti, 
constasse  «  eum  in  vacuam  inductum  possessionem.  »  Sba- 
gliarono adunque  coloro,  che  credettero  essere  questo  il 
diritto  della  1.  Cincia,  ossia  che  in  forza  della  medesima  non 
fosse  la  mancipazione  necessaria  fra  exceptae  persovae.  Osta 


'  Non  tolse  il  D.  Pio  la  necessità  della  tradizione  almeno;  lo  che 
vedremo  fatto  solamente  da  Costantino  e  fra  ascendenti  e  discendentii  non 
fra  le  altre  exceptae  personae. 

'  La  ragione  di  qaesto  inciso  aggiunto  sta  in  qneUa  presunzione  di 
^tta  consegna^  della  quale  faremo  menzione  fra  poco. 


w 
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la  d.  l.  i  di  Costantino.  Osta  Plinio  nel  caso  riportato  ej^L 
X,  3.  La  madre  d*  un  tal  Yoconio,  scritti  i  codicilli  a  Nerva 
(l'Imperatore?),  avea  dichiarato  la  volontà  di  far  donazione 
al  proprio  figliuolo;  ma  per  la  mora  da  lei  commessa  neirm* 
terporre  la  mancipazione  «.  nondum  satis  legitime  peractam 
fuisse.  »  Erra  parimenti  chi  scrisse  viceversa,  esser  stata 
anche  all'  età  di  Severo  necessaria  nelle  cose  mancipi  la 
mancipazione  per  le  donazioni  fra  excepiae  personae.  Osta  di 
nuovo  la  d.  l.  4,  che  al  D.  Pio  attribuisce  la  tolta  necessità 
della  mancipazione  fra  tali  persone.  Ostano  gli  altri  passi 
sopra  citati  di  Paolo  nelle  sentenze,  di  Ulpiano  Papìniano  ^ 
Diocleziano  ne'  frammenti  vaticani  :  Papiniano  visse  all'età  di 
Severo  ;  Ulp.  Paolo  e  Diocl.  furono  più  o  meno  posteriori  alla 
medesima  età,  ma  fra  l' epoca  loro  e  quella  di  Severo  niuna 
legge  fu  certamente  promulgata  su  quella  esclusione  di  neces- 
sità della  mancipazione.  Né  giova  a  quella  opinione  il  cììnl'' 
passo  di  Plinio,  perchè  esso  fu  anteriore  al  D.  Pio  e  contem- 
poraneo a  Trajano.  Né  le  giova  il  §  263^  fr.  vai,  Papiiiin.j4ove 
è  la  mancipazione  richiesta  ma  alternativamente  colla  tradi- 
zione del  possesso  ;  o  il  ^  293.  fr.  vat.^  *  dove  si  vuole  bensì 
la  mancipazione,  ma  «  si  non  excepti  f uistis . . .  nam  si  exce- 
ptus  fuisti,  privignus  tunc  constitutus,  sola  traditio  sufficit  > 
—  Il  secondo  cangiamento  fatto  dal  D.  Pio  è  il  seguente. 
Finora  abbiamo  trovato,  che  V  exceptae  personae  differiscono 
dalle  nan  exceptae  in  questo,  che  per  quelle  bastava  nelle  cose 
mancipi  la  sola  mancipazione  o  almeno  la  sola  tradizione. 
per  queste  richiedevansi  mancipazione  e  tradizione  insieme. 
Un'altra  mutazione  del  D.  Pio  fece  si  che  anche  vacillasse 
la  necessità  della  tradizione  tanto  nelle  cose  mancipi  quanto 
nelle  non  mancipi  riguardo  a  certe  determinate  excq^tae  p^- 
sofKie,  e  fu  in  causa  che  tale  necessità  poscia  cadesse  del 
tutto.  Stabili  questo  Imperatore,  che  si  dovesse  assolutamente 
prestar  fede  agl'istromenti  di  donazione  consegnati  al  do^a- 


.  Il, 

*  La  parte  posteriore  di  questo  paragr.  de'framm.  vatic.  trova»  "^^' 
}.  à.  0,  de  contrah.  emt  Diocl.  e  Massi m. 
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larìo  ne'  quali  si  attestasse  la  tradizione  come  avvenuta 
3i  trattasse  di  donazioni  fra  padre  e  figlio.  È  l'analogi 
;tituzione  riportata  da  Diocleziano  e  Costanzo  fr.  vat. 
Quest'ultima  Costituzione  fu  ampliata  dai  giureconsult 
imperatori  seguenti.  Pel  §  M8,  fr.  vat.  (Dlpiano?)  fu  estesa 
donazione  del  padre  alla  figlia;  pel  §  297.  fr.  vai.  (Diocl.  1 
sim.)  fu  portata  a  quella  dell'ava  alla  nipote;  e  cosi  si  ai 
a  protrarla  agli  ascendenti  e  discendenti  in  genere.  Dopo  l 
questo  sopraggtunse  la  nostra  (.  3,  C.  Th.  de  donai,  di  Cos 
tino  a.  316  E.  V.,  che  parlando  della  tradizione  nella  d 
^ione  fra  padre  e  figlio  (secondo  la  nostra  interpretazi 
''Sftone  il  diritto  del  tempo  suo.  Ma  nel  tempo  pur  breve 
intercedette  fra  le  ultime  costituzioni  di  Diocleziano  e  Costi 
li  §  397,  fr.  vai.  e  l'età  di  Costantino,  quel  diritto  sulla  pìt 
sima  fede  degl'istrumenti  scritti  nelle  donazioni  fra  ascent 
*  discendenti  e  riferenti  esser  stata  fatta  tradizione,  do^ 
ivere  nella  pratica  grande  influenza  sull'  uso  istesso  < 
tradizione.  I  cittadini  aveano  incominciato  a  scrivere  a 
modo  gì'  istrumenti  senza  fare  in  realtà  la  tradizione,  p 
L-amente  inutile.  Quindi  Costantino  stesso  ragionevolm 
costituiva  nell'anno  319  •  licet  neque  mancipatio  dici 
neque  traditio  subsecuta,  sed  nuda  tantum  voluntas  clanj 
quae  non  dubium  consilium  teneat  neque  incertum,  sed . 
cium  animi  tale  proferat,  ut  nulla  quaestio  voluntatis  p 
inrepere,  »  valessero  le  donazioni  fra  discendenti  e  ascent 
tanto  di  cose  mancipi  che  di  cose  non  mancipi  •  in  quooun 
solo  et  eujusllbet  rei  •  ì.  /,  C.  Tk.  de  donai.  Ripete  nella  l.  5,  C 
fi^.  a.  333;  confermando  la  solennità  della  confezione  degli 
«d  imponendo  che  la  medesima  più  rigorosamente  fosse  oi 
vata,  siccome  abbiamo  accennato  di  sopra.  Pertanto  qi 
due  leggi  posteriori  non  ostano  alla  interpretazione  datt 
noi  alla  d.  l.  3.  Né  si  sussuma,  che  la  d.  l.  4,  tutto  rij 
^a  costituzione  del  D.  Pio,  quasi  che  dunque  anche  qi 
'iiritto  debbasi  al  D.  Pio  riportare.  Lo  che  se  fosse  vgro, 
sarebbero  quei  testi  tutti  che  dopo  il  D.  Pio  dicono  a 
necessaria  Ira  ascendenti  e  discendenti  eziandio  o  la  man 
^one  0  la  tradizione.  Ed  osta  pure  evidentemente  il  §  34 
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vatic.  Costant.  e  Cess.  '  «  nuper  exceptis  personis  *  dieta  lex 
est,  in  quibus  summum  jus  (il  dritto  del  sangue)  etvoluntas 
omnì  libera  solemnitate  more  perfecta  ortus  suos  praesenti 
munere  opulentat.  •  Adunque  non  si  può  retrocedere  a! 
tempo  del  D.  Pio,  che  si  oppone  quel  «  nuper;  »  ma  Costan- 
tino spetta  alla  propria  Costituzione  dell'  anno  319.  Vero  egli 
è,  che  nel  Codice  Teodosiano  la  l.  1.  (cf.  no.  5)  è  iscritta 
air  anno  316,  consoli  Sabino  e  Rufino,  che  realmente  in  qut 

r 

sfanno  tennero  il  consolato,  ed  è  messa  a  capo  del  titck: 
quasi  che  non  possa  perciò  spettare  alla  Costituzione  del- 
l' anno  319.  Ma  nella  l.  26^  C.  lust  (cf.  d.  not.)  riscrizione  : 
deir  anno  323,  consoli  Severo  e  Rufino,  che  in  verità  ebbero 
consolato  in  quest'anno  siccome  sappiamo  dalla  Fd  rfi 
Fraefector,  urb.  Adunque  in  quella  iscrizione  del  Codice  Teo- 
dosiano v'è  errore  di  compilazione,  come  bene  osserva  Goto- 
f redo  li,  pag.  6àl^  no,  pp,  ;  errore  del  resto  in  quel  Codice  non 
infrequente.  Come  adunque  si  spiega  quel  riportarsi  della  /. 
4,  al  D.  Pio  ?  Non  si  dice,  che  precisamente  piaccia  o  iosse 
piaciuto  al  D.  Pio  che  non  fosse  necessaria  né  mancipaziont 
nè  tradizione,  ma  che  ciò  piace  a  se  autore  della  costituzione 
(il  quale  appunto  per  questo  la  compone,  che  altrimec:! 
sarebbe  inutile)  «  juxta  D.  Pii  insti  tuta.  »  Non  tutto  intier 
il  diritto  stabilito  nella  l,  4,  aveva  per  autore  diretto  il  D.  Pio 
ma  talvolta  ne  era  stata  solamente  da  questo  tracciata  la 
strada.  E  il  D.  Pio  aveva,  siccome  vedemmo,  tracciata  li 
strada  in  questo  articolo,  stabilendo  quella  piena  fede  agi'- 
strumenti  nelle  donazioni  fra  padre  e  figlio,  dove  si  asseriss^i 
fatta  la  tradizione.  Secondo  questi  «  instituta  »  Costantini 
toglie  affatto  la  necessità  della  tradizione.  —  Ritenuta  la  nostru 
spiegazione,  s'intende  perchè  Giustiniano  nel  riportare  la !n 
^,  nella  l  26,  C.  de  dmiat.  parli  d' t  instrumentis  ante  pra*?* 


'  Le  parole  dispositive  sono  nella  {.  1.  C.  Th.  de  donata  e  mutata  q:^' 
e  Ik  nella  h  25  (7.  lustin,  de  donat, 

•  S'intendono  con  stretta  accezione  e  per  la  stìbjecta  malteria g^  asceu* 
denti  e  discendenti.  Nelle  altre  persone  exceptae  si  lascia  perseverare  I> 
necessiti  della  manoipazione  o  della  tradizione  alternativamente»  come  fetta 
dal  D.  Pio,  d.  l.  é,  C.  Th.  de  danat. 


fc.\- 
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missis,  >  ma  nulla  aggiunga  sulla  corporale  iud  azione,  pro- 
seguendo immediatamente  t  Quod  jus  per  eum  servum 
etc.  »  Giacché  nel  tempo  intermedio  lo  stesso  Costantino  avea 
tolto  la  necessità  della  tradizione  fra  ascendenti  e  discendenti 
colla  d.  l.  4  dell'anno  319.  Conserva  Giustiniano  la  solennità 
della  scritura  in  d.  l.  26^  come  pure  la  conservava  Costantino 
nella  d.  l.  5  dell'anno  333.  —  Conchiudiamo  su  tutta  la  inda- 
gine dell'  acquisto  del  possesso  ai  pupilli  e  minori  :  I  tutori 
e  curatori  sono  al  certo  istrumento  ad  acquistare  il  possesso 
ai  pupilli  e  minori,  di  modo  che  possono  sempre  da  soli 
acquistarlo  ai  medesimi  anche  ignoranti.  In  cosa  dove  la 
volontà  deir  acquirente  sarebbe  principalmente  domandata, 
è  questo  un  diritto  ricevuto  per  ragione  di  singolare  utilità. 

§  280. 

Per  compire  il  presente  trattato  dell'acquisto  del  possesso 
per  mezzo  di  altri  resta  a  vedere,  se  una  università  possa 
acquistar  possessi  per  mezzo  d'un  servo  pubblico  o  de' suoi 
rappresentanti,  l'attore,  il  sindaco.  Veramente  la  università 
non  è  suscettibile  di  acquistar  possessi  né  da  per  se  nò  per 
altrui  mezzo.  Imperocché  quantunque  essa  risulti  da  un  com- 
plesso d'individui,  non  però  consiste  in  questi,  essendo  un 
ente  nuovo,  morale  o  per  meglio  dire  giuridico.  Le  cose  che 
sono  di  diritto  può  ben  averle;  ma  non  il  possesso  che  desi- 
dera animo  e  corpo  di  fatto  mentre  l' ente  giuridico  manca 
dell'uno  e  dell'altro.  Paolo  Z.  1,  §  22^  h.  t  «  Municipes  per 
se  nihil  possidere  possunt,  quia  universi  consentire  non  pos- 
sunt.  1  Universi  devesi  leggere,  benché  la  fiorentina  abbia 
ttw;  come  giustamente  osservano  Cujacio  ed.  nap.  V.  703.  Savi- 
gny  Syst  li,  jp.  285,  noi.  Ed  il  significato  si  è,  che  V  univer- 
sità come  tale  (universi)  non  può  aver  consenso  ossia  animo 
di  possedere.  Concorda  in  un'eguale  espressione  di  Ulp. 
XXZ2.  5.  t  Nec  municipium  nec  municipes  heredes  institui 
possunt,  quoniam  incertum  corpus  est,  et  neque  cernere  uni- 
versi, neque  prò  herede  gerere  possunt,  ut  heredes  fiant.  » 
Ond'è  che  neppure  per  altrui  opera  può  l'università  acqui- 
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star  possesso,  perchè  sempre  richiedesi  neiracquirente  l'a- 
nimo proprio  (§  241)  ed  anche  una  certa  fisica  disponibilità 
(§  242).  Si  disputò  fra  gli  antichi  giureconsulti  (lo  accennaTo 
§  246  n.  4)  sul  servo  municipale  che  pigliasse  per  causa  dei 
peculio,  se  per  suo  mezzo  potessero  i  municipali  usncapire  a 
norma  del  dritto  espresso  nella  h  i,  §  5,  *.  t  Affermò  Ner\& 
il  figlio  ;  negarono  alcuni  altri  per  la  ragione  che  i  municipali 
non  posseggono  i  loro  servi  stessi.  Paolo  rf.  l.  i,  §  22y  ripor- 
tata la  disputa,  non  esprime  la  sua  decisione.  Ma  migliore 
fu  la  sentenza  di  Nerva  ;  sia  perchè  è  ricevuto  che  per  acqui- 
stare possesso  per  mezzo  del  proprio  servo  non  è  necessario 
il  possedere,  sia,  che  è  più  (e  ciò  valeva  presso  Nerva  procu- 
liano),  perchè  nella  fatta  ipotesi  della  causa  peculiare  non  si 
tratta  di  acquistar  vero  possesso  ma  finto,  tanto  che  sia  stato 
tale  possesso  ravvisato  anche  nelle  eredità  giacenti.  —  La  /. 
1^  §  22^  riporta  il  dritto  rigoroso.  Ma  Uip.  L  2,  h.  t  elr,p 
ad  exhib,  avverte  essere  stato  ricevuto  che  i  municipali  acqui- 
stino il  possesso  per  mezzo  d'un  servo  e  per  mezzo  di  libera 
persona;  persuadendolo  la  grande  utilità.  Bene  qui  osserva 
Oujacio,  non  esser  nuovo,  che  per  simile  ragione  singolare  di 
utilità  non  nuoccia  air  acquisto  del  possesso  la  mancanza 
dell'animo,  e  (aggiungiamo)  della  disponibilità.  Cosi  nelFin- 
fante  è  stato  ammesso  acquisto  anche  per  mezzo  del  sole 
tutore;  siccome  spiegavamo  poc'anzi. 


•*''',  1 


CAPO  8B8TO  —  BUZXA  RITBV2I0KB  B  PEBDITA  DEL  P08aB680     417 


CAPO  SESTO. 
SaUa  rttenilone  e  ralla  perdita  del  possesso. 


§281. 

È  giusta  osservazione  di  Savigny  pag.  307^  che  il  trattato 
sulla  ritenzione  del  possesso  va  unito  a  quello  sulla  perdita 
del  medesimo:  poiché  qualsiasi  possesso  dura  finché  non 
venga  perduto.  Onde  è,  che  mentre  nelle  pand.  viene  iscritto 
il  titolo  <  de  acquirenda  vel  amittenda  possessione  >  è  nel  cod« 
<  de  acquirenda  et  retinenda  possessione.  >  Avverto  fin  dal 
principio  che  io  non  parlerò  di  'quelli  elementi  che,  necessari 
alla  ritenzione  del  possesso,  spettano  all'  esistenza  di  alcun 
obietto,  di  alcun  subietto,  del  possesso  medesimo.  Se  la  cosa 
perisce,  il  possesso  ne  è  perduto  evidentemente  ;  lo  che  av- 
viene anche  per  la  specificazione  l.  39,  §  4y  h.  t  o  col  dive- 
nire la  cosa  di  dritto  divino.  C!osl  anche  se  muoia  il  posses- 
sore, finisce  il  possesso,  che  per  sua  natura  non  si  trasferi- 
sce (§  68);  come  finisce  se  egli  cada  in  cattività  (§  168,  agg. 
§  315  seg.).  —  Altra  buona  riflessione  di  Savigny  è,  che  nella 
stessa  definizione  del  possesso  viene  sempre  il  concetto  d'una 
azione  fisica  adoperata  coli' animo  relativo,  di  modo  che  esi- 
sta un  rapporto  e  del  corpo  e  dell'  animo  ;  che  perciò  per  la 
durata  del  possesso  dono  necessari  questi  due  elementi,  e  il 
possesso  fijoisce  al  cessare,  d* uno  di  essi  o  d'ambedue  ìn- 
aieme.  ^  La  difiérenza,  soggiunge  il  lodato  scrittore,  fra  l'acqui- 


^  8i  eoneepisoe  il  easp  in  cai  non  cessando  il  rapporto  sia  dell'  animo 
jl^a  del  ooqx),  por  si  perda  il  possesso  per  la  perenzione  dell*  attività.  Ve- 
Semino  §  44  mi  esempio  dalla  <•  i»  ^  47,  de  vi.  Ma  dò  accade  ben  rara- 
BcMmui  n  PouéMiO  Ir  JOfr.  JUm,  Voi.  I.  27 
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sto  6  la  ritenzione  del  possesso,  è  nel  grado  e  nel  modo  d'in- 
tervento di  que^  due  estremi,  e  non  nella  loro  sostanza.  Se  le 
medesime  condizioni  fossero  dimandate  in  egual  grado  e 
modo  che  nelU  acquisto  ;  allora  per  ritener  possessi  sarebb€ 
necessario  secondo  le  massime  esposte  in  questo  trattato 
r  animo  nostro  ;  ed  inoltre  il  tatto  del  nostro  corpo  o  la  no- 
stra sicura  fisica  disponibilità  unita  a  qualch'  altra  fisica 
azione,  ovvero  il  corpo  di  un'  altra  persona  con  una  nostra 
disponibilità  benché  non  sicura.  Ma  cosi  avverrebbe  che  pic- 
colo numero  si  avrebbe  di  possessi,  poche  sarebbero  le  cose 
che  un  uomo  o  da  per  se  o  per  altri  riterrebbe  ;  tenue  es- 
sendo la  quantità  delle  corporali  azioni  o  nostre  o  delle  per- 
sone che  possiamo  usare  come  istroìnenti.  Gli  autori  dèi  dritto. 
che  per  ragioni  esposte  a  suo  luogo  avevano  a  cuore  il  &tto 
del  possesso,  non  poterono  fame  dipendere  la  esistenza  da 
cosi  rigida  condizione.  Que'  due  estremi  non  sempre  fiirono 
richiesti  neir  istesso  grado  e  modo  quanto  alla  ritenzione.  E 
qui  sommamente  rifulge  V  assioma  di  dritto  e  di  natura,  che 
più  facile  è  conservare  e  ritenere  che  acquistare  e  comporre. 
Tutto  ciò  apparisce  in  primo  luogo  ne'  possessi  che  ritentamo 
da  per  noi  stessi,  e  poi  anche  in  quelli  che  riteniamo  p^ 
mezzo  di  altri.  Vediamo  degli  uni  e  degli  altri  :  e  primiera- 
mente de' possessi  che  riteniamo  da  noi. 

§  282. 

Il  minor  grado,  che  abbiamo  segnalato,  ritrovasi  tanto 
nell'  animo  che  nel  corpo.  Per  Y  animo  non  dirò  col  Savign) 
pag.  334 j  bastar  la  potenza  di  riprodurre  ad  ogn' istante  la 
volontà  primitiva  ;  ma  (eh'  è  più  mite)  bastare,  che  V  animo 


mente  ;  e  quasi  sempre  cessa  1*  attività  colla  cessazione  del  rapporto  fisico 
Inoltre,  sottilmente  parlando,  il  fine  del  possesso  nel  caso  della  éLhl,§i^ 
potrebbe  ritrovarsi  ancora,  avata  semplicemente  ragione  dei  due  estrexai 
dell'animo  e  del  corpo,  in  quanto  che  nell'uomo  lega4io  e  oontzetto  a  U- 
vorare  è  tolta  la  relaiione  fra  la  volontà  e  Taddone  fisica,  rdanoBe  che 
por  deve  esistere  fra  questi  due  elementi  onde  poeeeno  esista. 
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antico  specialmente  determinato  al  possesso  si  presuma  che 
dori.  Ond'  è  che  non  solo  seguitano  a  possedere  coloro  che 
dotmono  o  pensano  ad  altro  od  hanno  dimenticato,  ma  pur 
anco  ì  furiosi  l.  4,  §  3^  l.  4i^  §  6^  de  usurp.  et  lisuc.  In  cosa  utile, 
qual'  è  il  possesso,  il  dritto  nostro  crede  che  vi  sarebbe  vo- 
lontà di  perseverare  in  esso  se  F intelletto  vigilasse;  e  sopra 
tal  presunzione  il  dritto  medesimo  basa  la  durata  del  pos- 
sesso come  tanti  altri  istituti  ha  basato.  È  cosi,  che  nel  fu- 
rioso è  stato  riconosciuto  idoneo  subietto  alla  ritenzione  dei 
possessi.  Si  domanderà  forse  perchè  non  ancora  allo  acquisto 
L  J,  §  3,  l.  18,  §  1,  A.  ty  mentre  pure  è  utile  anco  questo? 
Perchè  quanto  alla  ritenzione  potevasi  quella  presunzione  in- 
durre con  maggiore  probabilità  ;  per  la  ragione  potissima,  che 
era  pure  esistito  l' animo  speciale  di  avere  quel  possesso,  ma- 
nifestato una  volta  da  colui  che  ora  è  furioso,  animo  speciale 
che  ora  si  crede  durare  non  esistendo  contraria  volontà.  E 
per  la  ragione  secondaria  di  equità,  che  più  facilmente  si  am- 
mette lo  evitare  un  danno  che  il  pigliarsi  un  lucro.  Cosi  è  da 
intendere  quel  che  pronuncia  Papiniano  l.  44^  §  6',  de  asiirp. 
et  ìistic.  e  utilitate  suadente,  ne  languor  animi  damnum  etiam 
in  bonis  adferat.  >  Il  giureconsulto  espone  la  suddetta  ra- 
gione di  equità^  secondaria  ragione  ma  molto  pratica.  Non 
una  ragione  isolata,  come  alcuni  credono,  anzi  neppure  la 
principale.  Quindi  vedremo  che  la  nostra  presunzione  vale  an- 
che in  coloro  che  possiedono  a  vantaggio  di  altri  anche 
quando  non  ne  abbiano  essi  stessi  alcun  lucro  (§  328). 

§283. 

Or  veniamo  air  elemento  o  estremo  del  corpo.  Certo  che 
se  si  abbia  il  tatto  o  almeno  la  sicura  disponibilità  con  qual- 
che altro  atto  fisico  sulla  cosa  (come  si  riohiede  ^regolarmente 
per  acquistare),  il  possesso  è  ritenuto  ;  ritenuto  per  mezzo 
d' un  presente  atto  del  corpo.  Perciò  come  per  gli  acquisti  si 
esprimono  questi  avvenimenti  dicendo  che  si  acquista  cor- 
pore  ì.  5,  §  I,  fc.  f.;  cosi  si  esprimono  per  le  ritenzioni  colle 
simili  parole  che  si  ritiene  corpore  h  44y  §  2^  h.  U  Z.  1^  §  26^  de 
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§  10^  h.  tj  che  il  servo  il  quale  litiga  col  padrone  in  liberal 
giudizio  si  tiene  per  tuttora  posseduto  se  immediatamente 
daUo  stato  di  servitù  venne  a  quel  giudizio,  ma  non  se  egli 
avesse  dimorato  in  libertà  ,diu.  Gonchiude  Jhering,  che  il 
non  essersi  il  padrone  servito  diu  di  queir  uomo  importò  per- 
dita del  possesso.  Di  questo  frammento  dovremo  occupare 
in  seguito.  Vedremo  che  la  ragione  per  cui  in  quel  secondo 
caso  va  perduto  il  possesso  del  servo»  consiste  in  ciò,  che  quan- 
tunque per  causa  di  utilità  si  ravvisi  un  finto  possesso  del 
padrone  sui  servi  litiganti  in  giudizio  liberale,  questo  però  «è 
limitato  al  caso  che  tali  servi  siano  usciti  subitamente  dalìo 
stato  di  servitù,  e  non  è  esteso  al  caso  che  essi  fossero  per 
lo  innanzi  in  istato  di  libertà.  Quell'  espressione  e  si  diu  etc.  > 
del  giureconsulto  non  significa  che  la  diuturnità  dello  staic> 
di  libertà  sia  tassativamente  indispensabile  perchè  in  quella 
ipotesi  sia  perduto  il  possesso,  ma  viene  pronunciata  sollanto 
per  ben  fissare  e  ribadire  che  tal  perdita  accade  predsameate 
solo  nel  caso  che  dallo  stato  di  libertà  i  servi  passino  a  quella 
lite.  Infatti  proseguendo  nel  discorso  Paolo  non  mette  in  con- 
trasto con  tali  servi  gli  altri  che  non  diu  siansi  trovati  m 
istato  di  libertà,  ma  quelli  che  non  ci  siano  stati  del  tutto.  Lo 
stesso  Paolo  l.  15^  §  1^  de  usurp.  et  usuc.  ripetendo  sul  ser^o 
fuggitivo,  il  quale  si  diportasse  da  uomo  libero  ed  ora  prenda 
a  litigar  col  padrone,  non  potersi  in  esso  fìnger  possesso,  nulla 
dice  del  tempo  diuturno.  '  Cita  inoltre  Jhering  il  luogo  di 
Papiniano  l,  47^  h.  t  Stabilisce  il  giureconsulto^  che  «  rerum 
mobilium  neglecta  atque  omissa  custodia . . .  veteris  posses- 
sionis  damnum  adferre  consuevit.  *  >  Dunque,  conchiudé 
Jhering,  è  la  negligenza  per  se  che  spegne  i  possessi.  Però 
Papiniano  non  parla  di  qualsiasi  negligenza,  ma  di  quella  che 
porta  l'omissione  della  custodia,  dappoiché  talvolta  può  n* 


'  Ottimamente  può  spiegarsi  Paolo  ne*  dae  citati  frammenti,  aenai  àjn 
con  Banda  pctg.  437  noi.,  che  la  l.  3,  §  10  appena  ha  alcmi  TaJore,  f«' 
troTarrì  in  opposizione  colla  2.  Ì5,  §  1. 

*  Onesto  «  consueyit  >  veramente  è  stato  meglio  inteso  da  Jhebis-' 
pag.  161,  che  da  Saviont. 
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manere  la  custodia  di  una  cosa,  ossia  può  la  cosa  restar  nella 
posizione  che  le  assegnammo  e  non  essere  occupata  da  mano 
straniera  (§  809}^  anche  se  la  trascuriamo.  Insomma  nella 
omissione  della  custodia  afferma  Papiniano  la  perdita  di  pos- 
sesso delle  mobili  cose.  Che  se  la  definizione  di  Papiniano  ]t)a- 
sasse  sulle  vedute  vagheggiate  da  Jhering,  sarebbe  un  er- 
rore della  medesima  il  trovarsi  espressa  per  le  sole  cose  mo- 
bili, anzi  neppure  per  gli  animali  e  per  gli  uomini  che  hanno 
r  animo  di  ritornare.  Ma,  soggiunge  Jhering,  altri  testi  pos- 
sono allegarsi  che  trattano  di  cose  inomobili  :  lo  che  mai  scu- 
rebbe  il  notato  errore  nella  /.  é7.  Questi  testi  sono  a  suo  av- 
viso la  L  éOi  §  i,  h.  t.  nella  quale  Africano  dice  che,  morto  il 
colono,  non  subito  è  perduto  il  possesso  al  proprietsurio  ma 
allorquando  «  possessionem  adìpisci  neglexerìt,  >  e  la  Z.  37j 
§  1^  d$  usurp,  et  ustic.  in  cui  Gajo  parla  di  possesso  che  va- 
chi 0  per  la  negligenza  del  padrone  o  perchè  il  padrone  sia 
stato  per  lungo  tempo  lontano.  Quanto  alla  Z.  dO,  §  1^  h.  t. 
vedremo  §  321,  che  significa  positivo  spregio,  positivo  animo 
di  abbandono.  Quanto  alla  Z.  37^  §  i,  de  usurp.  et  usuo,  è  da 
osser\'are  una  cosa  già  notata  dalla  Glossa  e  da  molti  scrit- 
tori; che  cioè  in  dritto  romano  la  diuturna  omissione  di  qua- 
lunque atto  di  possesso  significa  abbandono  di  possesso  e  per- 
dita pel  capo  dell'  animo.  '  Ora  che  il  testo  di  Gajo  spetti  a 
tale  articolo,  fu  saviamente  notato  da  Savigny  pag.  340  seg. 
La  negligenza  protratta  rende  inverosimile  la  mera  dimenti- 
canza (che  non  basterebbe  ad  estinguere  il  possesso,  in  vi- 
sta dell'  animo  abituale),  e  da  essa  si  argomenta  facilmente 
al  deposto  animo  di  possedere  ;  è  una  perdita  per  causa  d'atto 
contrario  dell'  animo.  Per  se  la  diligenza  non  è  necessaria  ; 
ma  daUa  sua  cessazione  può  in  analoghe  circostanze  di  fatto 
arguirsi  alla  deposizione  della  volontà.  E  lo  stesso  Savigny 
bene  interpreta  quella  separazione  che  fa  Oajo  fra  negligenza 


'  Bagionevolmente  la  Glossa  ed  altri  lasciano  la  determinasdone  del 
tempo  al  pradente  arbitrio  del  giudice,  mentre  alcuni  tentano  indamo  di 
fiatare  xm  decennio. 
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ed  assenza.  Negligenza  è  detta  da  Gajo  allorquando  la  cosa 
apparisce  assolatamente  spregiata,  perchè  il  padrone  era  pre- 
sente e  non  la  coltivò.  Assenza  poi,  per  cui  vachi  il  possesso 
s' intende  da  Gajo  quella,  onde  sia  dimostrato  che  il  padrone 
preferisce  la  dimora  in  altre  regioni  al  possesso  di  quella  data 
cosa  ;  ritorna  T  animo  di  abbandonare  benché  mosso  da  altra 
ragione  che  da  un  dispregio  assoluto.  *  L' interpretazione  dij 
Savigny  è  confermata  dalla  Z.  4^  C,  h.  t  dove  Diocl.  e  Massim. 
dicono  che  sarà  perduto  il  possesso  se  Nepoziano  non  abbia 
coltivato  la  deserta  possessione  de*predi   <  derelinquendi  af 
fectione.  »  '  Ed  ecco  (dice  bene  Savigny)    perchè  i  romanii 
trattando  del  possesso,  che  si  conserva  solo  afiimOj  scelgoc 
sovente  V  esempio  de'  boschi  invernili  ed  estivi  ;  giacché  que- 
sti restano  per  l' intiero  mezzo  anno  fuori  del  contatto  del  pa 
drone,  senza  che  possa  conchiudersene  certamente  raDimc* 
di  abbandono;  lo  che  derivando  dalla  loro  natura^  rendevasi 
superfluo  ai  giureconsulti  il  ripetere  ad  ogni  caso  spedalet 
l'assenza  di  tale  animo. 

§  285. 

Altri  scrittori  abbracciando  il  fondamental  pensiero  di  Sa<; 
vigny  tentano  definir  meglio  la  disponibilità  necessaria  per^ 
ritenere  il  possesso.  Cosi  Banda  pag.  435  segg .  sostieDe,  cb^i 
il  possesso  persevera  fintantoché  non  si  verifichi  una  dure- 
vole (e  dauemde . . .  anhaltende  •)  impossibilità  della  domina- 


*  Convien  dare  la  stessa  interpretazione  al  simile  disoorao  di  G^^ 
cotnm.  II,  51,  e  Fundi  quoque  alieni  potcst  aliquis  Bine  vi  possesflioDCim 
nanciscii  cum  ea  vel  ex  negligentia  domini  vacet,  vel  quia  dominns  sinei 
succeesove  decesserìt,  vel  longo  tempore  abfnerit.  >  Il  passo  è  riportato  d* 
Giustiniano  §  7,  L  de  usucap.  così  «  si  quis  loci  vacantis  poesessioaeza 
propter  absentiam  aut  negligentiam  domini,  aut  quia  sine  sueoesaore  àt- 
cesserit  sine  vi  nanciscatur.  » 

^  La  parte  della  h  4,  C7.  h,  t„  in  cui  si  stabilisce  non  pecdersi  il  V^' 
sesso  se  <  metus  necessitate  culturam  eorum  distulisti,  >  verrà  dichisntì 
§  304. 
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zione  sulla  cosa.  Avvenendo  quindi  un  caso  per  cui  non  si 
possa  sul  momento  operar  sulla  cosa,  Randa  non  riguarda 
se  di  fironte  a  quelP  evento  la  ripetizione  del  fisico  operare  si 
abbia  o  no  a  credere  presumibile  tenendo  conto  dell'  ordina- 
ria natura  dell'  evento  medesimo  ;  ma  solo  dalla  lunghezza  o 
brevità  del  tempo,  in  che  sarà  impossibile  la  ripetizione  di 
queir  operare,  giudica  se  sia  o  no  perduto  il  possesso.  Quindi, 
caduto  un  oggetto  nelP  acqua,  V  autore  medesimo  non  tiene 
conto  per  conchiudere  la  perdita  del  possesso,  se  dalle  circo- 
stanze si  debba  supporre  che  non  verrà  ripreso:  ma  dice  per- 
duto il  possesso  quando  la  gravità  di  esso  oggetto  e  la  pro- 
fondità dell'acqua  rendono  necessari  apparati  che  esigono 
tempo,  pag.  462^  n.  22^  a.  E  dimenticato  il  posto  ove  è  stata 
lasciata  una  cosa,  dice  che  il  possesso  non  è  perduto  purché 
la  dimenticanza  sia  momentanea,  pag.  452;  e  non  sceglie 
piuttosto  la  considerazione  che  secondo  gli  eventi  ordinari  si 
debba  credere  che  la  cosa  sarà  rinvenuta.  --  Ma  neppure  que- 
sta spiegazione  può  piacere.  Un'  inondazione  non  ex  eausa  per- 
pe^a,  benché  si  presenti  d' indole  non  momentanea,  non  fa  per- 
dere il  possesso  (§  298).  Non  si  perde  il  possesso  d' un  alpe- 
stre luogo,  *  benché  la  neve  ne  impedisca  per  parecchi  mesi 
l'accesso.  Smiarrita  una  cosa  in  modo  che  il  ritrovarla  é  da 
presumersi,  non  è  perduto  il  possesso,  quantunque  non  so- 
glia ritrovarsi  senza  lunghe  ricerche  l.  5,  §  13^  vers.  dissimi- 
liier,  h.  t;  come  se  una  mia  carta  fu  messa  a  mia  insaputa 
entro  un  volume  della  mia  libreria.  * 


*  YecL  Banda  stesso  pag.  435,  n.  49,  fi. 

'  È  inesatto  quel  che  Banda  pag.  453,  n.  24  sostiene  in  massima,  che 
cioè  possesso  possa  dirsi  salvo  solo  di  fronte  a  mere  dimenticanze,  e  non 
ad  ignoranza  del  sito  ove  la  cosa  si  trovi;  valendosi  delle  l.  25,  pr.|  l.  44, 
pr.  K  t.  Che  importa  che  la  cosa  sia  rimasta  nel  posto  ove  io  stesso  la 
posi  ma  dimenticai  ;  o  che  cadesse  o  venisse  situata  da  altra  persona  o  da 
se  stessa  (se  animata)}  sicché  io  ignori  il  sito  preciso  presente?  Se  il  pos- 
sesso è  salvo  nel  primo  caso  d.  t  44,  pr,,  poò  esserlo  anche  nel  secondo 
l  3,  §  13,  ven.  dissimilHer.  e  §  16,  h,  t.,  e  d.  l  44,  pr.  vers.  àUoquin.  Di 
quale  ignoranaa  parli  la  d.  h  26,  pr.  vedremo  §  296. 
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§286. 

Non  è  dunque  la  realtà  di  Molitor,  non  la  diligenza  d; 
Jhering,  nò  la  mera  possibilità  di  agir  sulla  cosa  di  Savigny. 
o  la  breve  durata  dell' impossibilità  d' agire  di  Randa,  quella. 
che  salva  il  possesso.  La  sintesi  dei  testi  ci  fa  credere  piut- 
tosto, che  i  romani  vogliano  un  contatto  abituale.  E  questo 
lo  rinvengano  giustamente  ogni  volta,  che  estimando  la  na- 
tura degli  avvenimenti  si  possa  presumere,  che  il  possessore, 
posto  che  voglia,  sarà  per  ripetere  il  presente  contatto  sulla 
cosa.  Si  conserva  adunque  il  possesso  quando  militi  la  pre- 
sunzione, che  si  verificherà  ripetizione  di  presente  contatto  o 
per  corpo  proprio  o  per  altrui,  posto  che  il  possessore  sia  per 
volerla.  Non  è  necessario,  che  quella  ripetizione  sia  sicura, 
ossia  attuabile  certamente  se  adesso  voluta  ;  anzi  neppure  è 
necessario,  che  sia  possibile  lo  attuarla  poco  dopo  voluta.  La 
lunghezza  del  tempo,  in  cui  la  detta  ripetizione  non  sia  pos- 
sibile, può  facilmente  influire  per  far  cadere  la  presunzione 
che  essa,  posto  che  voluta,  avverrà;  appunto  perchè  in  lungo 
tratto  si  moltiplicano  le  probabilità  di  impedimenti  insupera- 
bili. Ma  per  se,  tomo  a  dire,  non  ha  diretta  influenza;  e  per 
regola  basta,  che  le  circostanze  ci  facciano  ragionevolmente 
presumere,  che  la  cosa  sarà  toccata  o  col  corpo  nostro  o  di 
chi  cominci  poscia  a  prestarci  ministero,  in  seguito  allo  averne 
noi  formata  la  volontà;  t  si  velimus,  naturalem  ^  possessio- 
nem  nancisci  velimus  *  l.  3,  §  13,  h.  t  *  Dissi,  o  col  corpo  di 


^  8a  questo  epiteto  ved.  §  97. 

*  Spero  che  niano  vorrà  opporre,  che  a  questo  modo  anche  il  diflc»c- 
ciato  per  forza  non  perda  il  possesso,  in  quanto  ohe  può  sperare  tolls  ri- 
presa per  futuro  giudizio.  Troppo  chiare  sarebbero  le  risposte.  Neil' ap- 
prezzamento delle  circostanze,  che  secondo  la  nostra  teoria  importano  ri* 
tenzione  di  possessi,  non  può  tenersi  conto  de*  giudizi  aventi  per  olnstto  i 
possessi  medesimi.  Essendo  sostanziai  natura  di  qualunque  giudìzio,  ehe  vi 
si  riconoscano  i  rapporti  già  formati  indipendentemente  da  ead,  non  g^ 
che  vi  si  operi  la  loro  formazione;  si  difendano  le  ragioni  degli  atforì,  aoo 
si  compongano.  Oltre  che  neppure  può  dirsi  in  fatto,  ohe  i  powessi  tolt^ 
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chi  incominci  poscia  a  prestarci  ministero.  Ond'  è  ctie  un  ma- 
Iato  confinato  perpetuamente  in  letto  conserva  il  possesso  delle 
cose  che  non  potrà  più  toccare  da  se,  perchè  lo  potrà  per 
mezzo  altrui.  '  Cosi  riteniamo  il  possesso  del  bosco  estivo  nel- 
l'inverno; come  dell'invernale  in  estate,  benché  lo  lasciamo  per 
lungo  tempo,  e  forse  per  nevi  non  possiamo  per  lungo  tempo 
accedervi,  Z.  5,  §  11^  l.  dd^  §  2^  l  dSy  h.  1,  l.  1,  § 2ode vi: im- 
perocché tutto  fa  presumere  che  ci  sarà  dato  il  ritornare. 
Possediamo  queUe  bestie  mansuete,  o  mansuefatte,  che  per 
loro  natura  sogliono  andar  lungi,  però  colla  consuetudine  di 
tornare;  e  vanno  in  parti  sconosciute  di  modo  che  per  qual- 
che tempo  non  possano  essere  da  noi,  neppur  volendo,  toc- 
cate, l,  3,  §  15^  16,  ft.  t  Poiché  é  sempre  vero  che,  posto  che 
noi  vogliamo,  convien  ritenere  secondo  le  naturali  abitudini 
di  quelle  bestie  che  potremo  in  avvenire  ritoccarle.  Cosi  pure 
possediamo  le  bestie  ne'vivaj,  i  pesci  nelle  piscine;  perchè, 
quantunque  dopo  qualche  caccia,  la  ristrettezza,  del  luogo  fa 
anche  certo  che  ritoccheremo  quando  avremo  voluto,  d.  l.  5, 
§  li.  Possediamo  un  servo  che  va  in  giro  ma  ha  proposito 
di  ritornare,  per  simili  ragioni  l.  dd.  pr,  vera,  aliogui^  l,  d7^  h.  t. 
E  per  le-  ragioni  medesime  conserviamo  possesso  di  una  cosa 
che  ci  cadde  di  mano  e  si  smarrì,  quando  lo  smarrimento 
sia  tale,  che  per  diligente  ricerca  abbia  secondo  gli  ordinari 
eventi  a  presumersi  il  rinvenimento  d.  h  5,  §  15,  vers.  dissi- 
mUiièr:  poiché  devesi  pur  qui  presumere  per  la  ripetizione 
del  toccamente  dopo  che  avremo  voluto,  benché  non  appena 
avremo  voluto.  Finalmente  se  nascondemmo  un  tesoro,  né 


violentemente  sieno  per  lo  più  restittiiti  in  forza  de* relativi  giudizi:  te- 
nendo calcolo  e  delle  prove  che  spesso  falliscono,  e  delle  definitive  sentenze 
non  sempre  giuste,  e  dello  essere  le  sentenze  medesime  concepite  non  della 
reatitazione  ma  dell*  interesse  (§  59). 

^  Se  il  preso  dai  nemici  perde  affatto  il  possesso  delle  cose  lasciate  in 
patria  (§  78),  ciò  è  perchè  neppure  gli  si  può  prestare  altrui  ministero 
P«l  possesso  :  sendo  che,  la  cattività  facendolo  servo  de*  nemici  l.  5,  §  2, 
àe  eopitr.  e  da  essi  posseduto  Z.  23,  §  1,  A.  t,  non  può  esistere  in  esso 
quell'interesse  che  avea  sulla  cosa,  pel  riconoscimento  del  quale  interesse 
altri  avrebbe  potuto  essergli  mezzo  a  possedere  (S  48). 
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ricordiamo  immediatamente  il  punto  preciso,  conserviamo 
il  possesso;  perchè  secondo  gli  ordinari  eventi  richiamando 
bene  la  memoria  e  rovistando  i  pmiti  dove  secondo  i  nosth 
modi  di  vedere  ed  abitudini  sogliamo  nascondere,  volendo  ri- 
troveremo, /.  44,  pr.  h.  t  Aggiungo,  che  si  conserva  il  pos- 
sesso di  questo  tesoro  anche  se  fu  nascosto  in  luogo  attrai; 
perchè  ordinariamente  i  proprietari  del  suolo  non  escludono 
coloro  che  ritornino  per  ricercare  il  proprio  tesoro,  d.  l  ii, 
pr.  (Ved.  §  215,  n.  1). 

§  287. 

Pertanto  due  cose  si  domandano  affinchè  possesso,  si  ri- 
tenga. Primo  :  per  parte  dell'animo  la  volontà  presente  vera, 
o  almeno  Tantica  specialmente  determinata  che  si  presuma 
durare.  Secondo  :  per  parte  del  corpo  o  il  tatto  ovvero  la  si- 
cura disponibilità  con  qualche  altra  azione  fisica  (ritenzione 
corpore)  ;  o  almeno  la  sopra  descritta  disponibilità  soltanto  pre- 
sumibile, senza  alcun  atto  presente  del  corpOj  che  viene  sol- 
tanto da  detta  disponibilità  supplito  (ritenzione  animo).  —  Dalle 
quali  cose  è  facile  formare  le  regole  per  la  perdita.  Ogni  cosa, 
e  nella  natura  e  nel  dritto,  finisce  quando  ne  cessino  tutti  gli 
estremi  necessari,  o  ne  cessi  almeno  alcuno.  Dunque  il  pos- 
sesso si  perde  sia  che  venga  a  mancare  l'uno  e  l'altro  requi- 
sito della  ritenzione,  sia  che  v^nga  a  mancarne  uno.  —  Per 
parte  dell'animo  finisce  il  possesso  per  mezzo  d'un  atto  con- 
trario col  quale  si  distrugga  la  presunzione  della  perseverante 
volontà.  Savigny  pag.  335,  seg.  ed  altri  dopo  esso  hanno  af- 
fermato che  dal  lato  dell'animo  il  possesso  si  perde  per  mezzo 
della  positiva  volontà  di  abbandono.  Noi  ne  abbiamo  datola 
ragione  nella  distruzione  di  quella  presunzione.  E  così  scio- 
gliamo direttamente  l'opposizione  che  a  Savigny  fa  Jherin*^ 
pag.  163j  segg.,  perchè  dunque  il  possesso  si  perda  colla  morte 
dove  pure  non  si  trova  alcun  atto  d'animo  contrario  a  quello. 
Rispondiamo,  perchè  è  assurdo  il  presumere  che  im  morto 
voglia  ritener  possessi;  manca  l'uomo  nel  quale  la  volontà 
si  presuma.  Per  la  qual  cosa  nelle  l.  5,  §  6,  l.  17^  §  1,  l  SO^ 


CAPO  8SST0  —  SULLA  BITBSZIOKB  B  PBBBITA  DEL  POSSESSO      429 

§  4y  %.  t  si  definisce  la  perdita  del  possesso  per  via  d*un  atto 
di  animo  contrario  «  si  nolis...  si  nolimus  possidere...  quisque 
constituit  nelle  possidere.  •  Quindi  è  che  nn  furioso  non  può 
per  questo  capo  perdere  possesso,  l.  27^  h.  t  Proculo  «  non 
potest»  dum  furerei,  ejus  saltus  possessionem  amittere:  quia 
foriosus  non  potest  desinerò  animo  possidere.  >  Come  nep- 
pure un  pupillo  può  coU'animo  proprio  perdere  un  possesso, 
perchè  o  per  natura  (se  infante  o  prossimo  all'  infanzia)  o 
almeno  per  legge  non  si  rinviene  in  esso  animo  sufficiente 
alla  perdita  h  29,  h.  t*^ 

§  288. 

Quanto  al  corpo,  se  trattasi  di  quella  ritenzione  che  pro- 
priamente si  dice  earpore^  il  possesso  può  essere  distrutto  con 
un  contrario  atto  fisico;  il  quale  cioè  finisca  o  il  tatto,  o  la 
sicura  disponibilità  coll'altro  atto  fisico,  per  cui  quella  riten- 
zione accadeva.  Ma  per  se  un  tale  atto  contrario  non  basta 
ad  estinguere  assolutamente  il  possesso;  appunto  perchè  il 
tatto  o  la  sicura  disponibilità  con  altra  fisica  azione  non  sono 
assolutamente  indispensabili  per  ritenerlo;  e  la  suddescritta 
meramente  presmnibile  disponibilità,  che  basta,  può  dinrare 
non  ostante  il  ripetuto  atto  contrario.  Inoltre  può  accadere, 
che  immediatamente  dopo  quest'atto  si  prosegua  a  possedere 
per  mezzo  d'un  altro  p.  e.  per  mezzo  d'un  colono,  d'un  de- 
positario, verso  il  quale  l'atto  medesimo  venga  fatto.  In  questi 
casi,  essendo  presenti  i  requisiti  tutti  necessari  al  ritenere  il 
possesso,  cioè  o  la  propria  sufficente  disponibilità  o  il  corpo 
altrui  ed  inoltre  l'animo  analogo  e  diretto  a  queste  maniere 
di  ritenzione;  il  possesso  non  si  estinguerebbe,  ma  solo  pas- 
serebbe da  una  in  altra  maniera  di  ritenere.  Pertanto  affin- 
chè quell'atto  contrario  sia  assolutamente  idoneo  ad  estin- 
guere il  possesso,  è  necessario  che  sia  associato  all'animo 
di  perderlo;  allora,  informato  da  tale  animo,  diviene  pro- 
porzionato alla  estinzione  del   possesso.  Per  la  qual  cosa 


^  Sa  questo  frammeDto  torneremo  %  290. 
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affinchè  nella  specie  di  ritenzione,  di  cui  parliamo,  Tatto  con- 
trario del  corpo  finisca  realmente  il  possesso,  prescindendo 
dalla  perdita  di  quella  disponibilità  presumibile  (ossia  tanto 
se  pur  essa  si  perda  quanto  se  essa  per  se  rimarrebbe),  è 
necessario  ancora  il  concorso  delFanimo.  ^  £  caso,  in  cui  il 
possesso  si  perde  per  la  cessazione  di  ambedue  gli  estremi, 
animo  e  corpo.  Ciò  esprime  Papiniano  l.  44^  §  JS^  h.  t  •  Ejus 
quidem  quod  corpore  nostro  teneremus,  possessionem  amitti 
vel  animo  (ne  parlammo  di  sopra)  vel.  etiam  oorpore  (col- 
Tanimo  e  col  corpo),  si  modo  eo  animo  inde  digressi  fiiisse- 
mus,  ne  possideremus.  »  Ed  allo  scopo  di  segnare  le  diffe- 
renze dalla  perdita,  per  mezzo  di  escita,  del  possesso  che 
teniamo  per  mezzo  di  altri  (quaTera  il  proposito  di  PapiniaDo)^ 
dice,  che  allora  la  perdita  non  avviene  per  sola  esdta  di 
quest'altro;  ma  solo  se  un  terzo  entri  (§  822,  seg.),  nel  qua] 
caso  la  perdita  accade  e  nobis  quoque  ignorantibus.  •  Dun- 
que in  quell'altro  caso  anteriore  dell'escita  quanto  al  possesso 
ritenuto  da  per  noi,  è  l'animo  nostro  del  tutto  necessario  per 
la  perdita. 

§  289. 

Veramente  per  mezzo  del  cessare  del  solo  estremo  cor 
porale  si  estingue  assolutamente  il  possesso  ritenuto  o  cofpnn 
o  animo  sólo^  quando  accada  im  fisico  evento  che  tolga  net- 
tamente quell'  estremo.  Ossia  se  tale  sia  l'evento,  che  non  si 
possa  dire  presumibile  giusta  gli  ordinari  avvenimenti  la  iu- 
tura  ripetizione  del  contatto,  posta  la  volontà  del  possessore, 
secondo  le  cose  su  esposte  (§  286).  Sia  che  più  solito  apparisca 
invece  un  esito  opposto,  sia  che  i  differenti  esiti  siano  pro- 
babili del  pari.  Apprezzamenti  di  fatto.  Allora  il  possesso  fini- 
sce anche  senza  cooperazione  dell'  animo,  perchè  ci  troviaino 
nella  mancanza  di  un  altro  estremo  del  tutto  necessario,  e 
toma  la  regola  che  tutto  finisce  al  finire  di  im  requisito  ne- 
cessario. 


^  Al  nostro  discorso  concorda  la  {.  15,  §  4,  in  fi.  de  precari 
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§    290. 

Gonchiudiamo  :  Finisce  il  possesso  1*  animo  et  corpore  ; 
quando  colui  che  possedeva  carpare  fa  atto  contrario  al  tatto 
o  alla  sicura  disponibilità,  ovvero  all'altra  fisica  azione  unita  a 
questa,  e  ciò  coli' animo  di  abbandonare  il  possesso.  Sia  che 
tale  atto  tolga  la  disponibilità  soltanto  presumibile,  che  basta 
a  conservare  il  possesso  in  altra  maniera;  sia  che  non  la 
tolga.  Perchè  nel  secondo  caso  quell'atto  per  se  non  sufficiente 
a  togliere  il  possesso,  diventa  tale  per  virtù  dell'animo  che  lo 
informa,  per  virtù  di  esso  animo  è  idoneo  alla  estinzione  del 
possesso.  Pertanto  in^  questo  modo  di  perdere  il  possesso, 
animo  et  carpare,  la  forza  dell'animo  prevale.  2®  anima  ;  quando 
si  formi  un  atto  di  volontà  contrario  al  possedere.  S""  carpare; 
quando  accada  un  evento    opposto  a  quella  presumibile  di- 
sponibilità, che  è  affatto  necessaria  per  la  ritenzione,  in  cui 
essa  supplisce  al  corpo.  •—  Che  in  quest'ultimo  caso  abbiamo 
detto  il  possesso  perdersi  carpare^  non  manca  di  ragione  né 
di  testi.  Non  di  ragione:  perchè  quantunque  sia  vero,  che 
non  raramente  al  perdersi  di  quella  disponibilità  si  perda 
anche  l'animo  di  possedere,  dacché  sappiamo  e  conosciamo 
di  non  poter  più  disporre  della  cosa;  pure  la  estinzione  del 
possesso  precede  tal  nostra  conoscenza.  La  diretta  estinzione 
avvenne  coU'estinguersi  della  disponibilità  la  quale  supplisce 
nella  ritenzione  dei  possessi  il  corporale  elemento.  Non  manca, 
aggiunsi,  di  testi.  Siccome  la  perdita  del  possesso  per  parte 
del  corpo,  ossia  per  la  perdita  di  quella  disponibilità  che  sup- 
plisce il  corpo,  è  indipendente  dall'animo;  cosi  avviene  che  a 
questa  i)erdita  van  soggetti  anche  i  furiosi  ed  i  pupilli  senza 
autorità  tutoria.  (Tosi  Ulp.  l.  29^  h.  t.  e  Possessionem  pupillum 
sine  tutoris  auctoritate  amittere  posse  constat  :  non  ut  animo, 
sed  ut  carpare  desinat  possidere:  quod  emm  facti  est  potest 
amittere.  »  *  Ecco  la  suddetta  denominazione  provata  col  testo. 


*■  So  queste  ultime  parole  cf.  §  79.  -^  Alla  definìrìone  di  Ulpiano 
lembra  ostare  Marciano  l,  11,  de  a.  r.  d.f  che,  dopo  aver  detto  non  potere 
il  pupillo  senza  autorità  del  tatore  alienar  cosa  aloona»  soggiunge  «  et  ne 
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Similmente  nella  l.  23^  §  i,  h.  L  Giavoleno  parla  cosi  del  pos- 
sesso perduto  dai  presi  da' nemici  <  corpordliter  possessio- 
nem  amittunt,  neque  enim  possimi  videri  possidere,  cum  ipsi 
ab  alio  possidentm*.  »  Anche  qai  non  si  comincia  dall'ammo 
nella  perdita  del  possesso;  ma  questa  avviene  direttamente 
per  difetto  d' idoneo  subietto,  mentre  colui  che  prindpia  ad 
essere  posseduto  dai  nemici  non  può  esercitare  più  la  libbra 
attività  corporale  sulla  cosa  (%  78).  Appunto  perchè  il  vizio 
viene  dalla  parte  del  corpo^  Giavoleno  dice  che  il  possesso  è 
perduto  corporaliter. 

§291. 

A  quel  che  dicemmo,  e  che  sembra  tanto  naturale,  che 
cioè  a  perdere  il  possesso  basta  un  contrario  atto,  un  con- 


quidem  possessionem,  que  est  natnralis  etc.  >  Non  crederei  col  Ccfkbo  che 
questi  dae  testi  siano  inconciliabilL  Mentre  Talienare  di  Marciano  non  ^ 
ristesso  che  lo  amittere  di  Ulpiano.  La  distinzione,  marcata  nella  L  119* 
de  B,  I,  («  Non  alienai,  qui  dumtazat  omittitpossessionem»),  è  bene  ap- 
plicata a  questo  punto  dalla  glossa,  e  dopo  essa  da  Savigny  p€tg.  336,  n.  ^. 
da  BuGBKOLTZ  (td  fr.  vcst,  3,  b.  e  da  altrL  Lo  aiienare  significa  miccessioee 
giuridica,  della  quale  una,  bencbb  impropria  (§  68),  specie  si  concepisce 
anche  nel  possesso  e  si  applica  alle  teorie  dell^accessione  nella  usucapione 
e  nell'interdetto  u^m&t.  Posto  che  il  pupillo  abbia  venduto  e  consegnato^ 
esso  perde  il  possesso,  e  lo  acquista  un  altro;  ma  non  ha  luogo  acoesDCiw 
di  possesso,  non  alienatio,  perchè  in  essa  ò  necessario  il  girato  e  Taìido 
titolo  (§  559,  seg.),  mancante  in  quell'atto  del  pupillo  destituito  dell'au- 
torità del  tutore.  Né  osta  che  Marciano  parli  di  possesso  naturalo  da  non 
alienarsi;  quasiché  il  giureconsulto  dica  non  potere  il  pupillo  aliffloare  il 
semplice  possesso  naturale,  p.  e.  dando  in  depositò,  comodato,  o  locaso&e: 
ora  in  tal  possesso  non  si  concepisce  accessione  non  x>otendo  raodpiente 
servirsi  mai  di  usucapione  o  di  utrubi»  Poiché  esponemmo  parlando  del 
possesso  naturale  e  civile,  che  e  in  questo  frammento,  ed  in  altri,  posBeao 
naturale  é  detto  quello  che  realmente  è  anche  civile,  in  quanto  che  qaa- 
lunque  possesso  sotto  certo  riguardo  sempre  ha  da  esser  naturale.  La  qua- 
lità di  naturale  è  segnalata  da  Marciano  solamente  per  richiamar  rattec* 
suono  a  ciò  che  in  qualunque  possesso  v*  h  di  più  semplice  (S  96),  e  coii 
esprìmere  il  punto  più  difficile  e  più  rimarchevole  della  snadeoiaioDe;  wnf 
tre  sotto  questo  semplice  intuito  era  più  facile  lo  ammettore  effieaeia  d^o 
agir  del  pupillo  sensa  il  proprio  tutore  <9  74,  79). 
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trario  evento,  anche  dalla  sola  parte  deiranimo  o  dalla  sola 
parte  del  corpo,  fanno  apparente  ostacolo  alcuni  testi  i  quali 
sembrano  esigere  per  la  perdita  la  mancanza  di  ambedue 
gli  elementi  del  possesso,  animo  e  corpo.  È  celebre  il  luogo 
di  Paolo  lib.  65  ad  edict.  l.  8^  h,  t  «  Quemadmodum  nulla 
possessio  adquiri  nisi  animo  et  corpore  potest,  ita  nulla  amit- 
titur  nisi  in  qua  utrumque  in  contrarium  actum  est;  »  parte 
d'un  altro  luogo  che  è  nella  l.  153^  de  R.  L  dove  è  ripetuto 
altrettanto.  Mentre  le  parole  «  in  contrarium  actum  est  > 
confermano  la  teoria  che  per  la  perdita  del  possesso  è  ne- 
cessario un  evento  contrario  contro  Topinione  di  Jhering; 
d'altra  parte  fa  grave  difficoltà  il  vedere  che  Paolo  vuole  che 
utrumque  sia  fatto  in  contrario.  Osta  tutto  resposto  trattato 
coi  testi  relativi  ;  osta  la  ricordata  massima  che  nulla  può  so- 
stenersi quando  ne  manchi  un  solo  de'  necessari  elementi  ; 
osta  ÌSi,  l.  3^  §  6y  h.  t  dello  stesso  Paolo  «  amitti  et  animo  solo 
potest,  »  e  la  2.  di,  §  2^  eod,  Papin.  «  possessionem  amitti  vel 
animo  vel  etiam  corpore.  •  Savigny  pag.  310y  segg.  interpreta 
Vutrtitnque  per  alterutrum^  Puno  o  l'altro,  o  almeno  (come  ei 
corregge  nella  3*  edizione)  vuole  che  V  utrumque  sia  indetermi- 
nato  da  poter  esser  preso  tanto  per  <  Y  uno  e  P  altro  >  congiunta- 
mente, quanto  disgiuntamente  per  «  Fune  o  Paltro;  >  lo  che 
però  torna  all'  istessa  idea,  che  cioè  secondo  Savigny  Paolo 
possa  e  debba  intendersi  nel  senso,  che  la  mancanza  d' uno 
de'due  estremi,  o  il  fisico  o  il  morale,  basti  ad  estinguere  il 
possesso.  Allega  Savigny  esempi  di  Yarrone,  di  Cicerone,  e 
dei  giureconsulti  nostri.  E  le  sue  vedute  sono  divise  da  Wind- 
scheid  §  156,  da  Amdts  §  142,  n.  J,  da  Banda  pag.  4il,  n.  4. 
Se  non  che  è  a  mio  giudizio  inesatta  quella  interpretazione 
deìVutrumqtée  presso  Paolo.  Utrumque  significa  «  tanto  T  uno 
quanto  r  altro  ;  si  l'uno  che  Taltro,  >  e  veramente  ha  appli- 
cazione or  disgiuntiva  cosicché  basti  uno,  or  congiuntiva  co- 
sicehò  ambedue  siano  desiderati.  Ma  taU  accezioni  non  sono 
arbitrarie;  e  deve  dair orazione  intendersi  quale  si  abbia  da 
adottare  <  ex  mente  pronunciantis,  vel  disjuncta,  vel  conjuncta 
(oratio)  accipitur  •  l  26,  §  i,  de.  V.  S.  Allorquando  V  utrum- 
glie  è  adoperato  in  discorso  il  quale  importi  la  possibilità  di 
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più  eventi,  allora  vale  per  t  o  l'uno  o  al'altro;  t  comene'passi 
allegati  da  Savigay  ed  in  altri  ancora.  Cosi  Vairone  de  K  B. 
J,  ^,  §  liy  dice  che  i  servi  capi  (prindpes)  ossia  quelli  «  qui 
utrique  rei  praeponuntur  »   sono  ne'  loro  vocaboli  diversi 
«  quod  unus  vocatur  villicus,  alter  magister  servorum.  >  È 
da  tradurre  costantemente  «  sì  l'uno  che  l'altro;  »   Varrone 
esprime:  Tanto  i  servi  che  sono  preposti  all'una,  quanta  quelli 
che  sono  preposti  all'altra  azienda,  han  nomi  separati  ecc. 
Il  discorso  poi  importa  più  eventi,  che  cioè  un  servo  sia  pre- 
posto al  contado  ed  altro  agli  alloggiamenti,  che  un  solo  sia 
preposto  a  quello  ed  a  questi,  che  uno  solo  sia  preposto  a 
quello  o  a  questi  soltanto.  Quindi  è  che  il  suo  utrique  va  preso 
disgiuntivamente.  Così  anche  nella  l,  13,  pr.  de  Ub.  ei  post., 
proposta  la  specie  di  colui^  che  avea  lasciato  alla  moglie  una 
parte  di  eredità,  or  minore  or  maggiore,  sia  che  gli  nascesse 
un  postumo   sia  che  una  postuma,  Giuliano  risponde  aver 
voluto  il  testatore  che  la  moglie  avesse  <  ex  utroque  nato.  > 
Traduciamo  sempre  «  si  dall'uno  che  dall'altro  »,  e  siccome 
venivano  trattati  più  eventi,  prendiamo  disgiuntivamente.  Del 
pari  nella  l.  10,  §  13^  de  grad.  et  affin.^  alla  quale  quegli  scrit- 
tori si  riportano  con  predilezione,  leggiamo  «  Frater  quoque 
per  utnimque  parentem  accipitur,  idest  aut  per  matrem  tan- 
tum, aut  per  patrem,  aut  per  utrumque.  »  Va  tradotto  sem- 
pre *  si  l'uno  che  l'altro  ;  »  ma  nella  prima  espressione  va 
preso  disgiuntivamente  perchè  si  dirige  a  più   casi,  che  sia 
comune  la  sola  madre  o  il  solo  padre  o  ambedue.  Altrettanto 
si  dica  degli  altri  esempi.  Ma  poniamo,  che  il  discorso  sia 
tale  da  inchiudere  un  evento  solo  ed  esclusivo.  Allora  l'icfc**- 
que  non  può  prendersi  che  congiuntamente,  apptmto  perchè 
preso  disgiuntivamente  importerebbe  pluralità  contro  la  ipo- 
tesi. «  Si  quis  ita  stipulatus  fuerit,  decem  annuos  das,  si  Da- 
vis venit  et  Titius  consul  factus  est?  non  alias  dabitur  quam 
si  utrumque  factum  sit,  »  l.  129,  de  F.  0.  In  questo  passo 
di  Scevola  (che  allego  per  tacere  altri  molti)  toma  la  solita 
traduzione  <  si  l'uno  che  l'altro;  •  ma  siccome  il  discorso  si 
dirige  al  solo  evento  della  prestazione  del  legato,  cosi  va  presa 
congiuntamente.  Ora  veniamo  ai  nostri  testi.  Prendiamo  il 
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più  pieno  nella  l,  153  de  B.  1.  Comincia  e  Fere  quìbuscumque 
modis  obligamur,  iisdem  in  contrarium  actis  liberamur,  quum 
quibus  modis  acquirimus,  iisdem  in  contrarium  actis  amit- 
timus.  >  Significa  cbe  le  singole  cose,  tutte  le  cose,  cbe  furono 
fatte  neirobbligare  debbono  essere  fatte  onde  per  questo  capo 
si  sciolga  l'obbligazione:  p.  e.  l'accettilazione  non  è  se  avvenga 
solo  dissenso  contrario  al  consenso;  ma  è  necessario  che  vi 
sia  anche  stipulazione  contraria  alla  stipulazione.  Prosegue 
>  Ut  igiiur  (si  rimane  nella  stessa  significazione)  nulla  pos- 
sessio  acquiri  nisi  animo  et  corpore  potest,  ita  nulla  amittitur, 
nisi  in  qua  utrumque  in  contrarium  actum  est.  >  È  certo  che 
possesso  non  si  acquista  senza  che  vi  sia  utrumque  congiun- 
tamente>  dunque  Paolo  vuole  utrumque  congiuntamente  anche 
perchè  si  perda;  onde  regga  la  conchiusione  da  esso  fatta  dal 
preposto  principio  sulle  obbligazioni.  Lo  che  se  non  fosse  dal 
contesto  reso  manifestissimo,  pure  apparirebbe  sia  nella  1. 153^ 
che  nella  {.  8^  dal  solo  inciso  <  nulla  amittitur  nisi  in  qua 
utrumque  in  contrarium  actum  est;  »  dappoiché  inchiude 
apertamente  non  pluralità  di  eventi,  ma  quello  solo  ed  esclu- 
sivo del  perdere  il  possesso.  Traduciamo  sempre  letteralmente 
<  Niun  possesso  si  perde  se  non  quando  l'uno  e  l'altro  si  faccia 
in  contrario  ;  »  l'accezione  congiuntiva  è  patente.  —  Sulle  trac- 
cio di  Eierulfif ,  Lenz  ptig.  212^  segg.  dice,  che  la  volontà  di 
avere,  destituita  di  un  effettuarsi  («  thatsàchliche  Realisirung  ») 
della  medesima,  non  è  vera  volontà;  e  che  lo  avere  di  fatto 
(<  thatsàchliche  Haben  >)  senza  la  corrispondente  volontà 
non  è  un  vero  avere;  e  che  perciò,  tolto  uno  de'  due  elementi 
del  possesso,  è  con  ciò  stesso  tolto  anche  l'altro.  Neppur  que- 
sto piace;  mentre  falsa  ci  sembra  la  tesi.  Poniamo^ che  si 
perda  jlel  tutto  una  cosa  mobile  di  me  assente  ;  il  possesso 
è  perduto,  senza  alcun  operare  della  mia  volontà  ;  esiste  e 
rimane  verissima  volontà  senza  l'elemento  fisico.  Inoltre  (e  ciò 
viene  osservato  da  Windscheid)  quella  spiegazione  non  cor- 
risponde alla  locuzione  romana  che  i  due  elementi  considera 
come  indipendenti.  Cosi  nello  acquistare  dicono  i  romani, 
che  noi  acquistiamo  «  possessionem  animo  et  corpore;  ne- 
que  per  se  animo  neque  per  se  corpore   n  l,  3^  §  1,  h.  t 
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Cosi  nel  perdere  dicono  negli  altri  testi  sopra  citati,  che  si 
perde  <  animo  solo  >  e  che  si  perde  t  vel  animo  vel  etiam 
corpore.  » 

§392. 

Diremo  adunque  con  Baron  Q-esammtrechtaw.  pag.  94y  seg. 
trovarsi  ne^  due  testi  di  Paolo  un^errata  applicazione  della  tesi 
prediletta  de'  giureconsulti,  ma  pur  essa  erronea  nella  sna 
generalità,  che  «  quibuscumque  modis  acquirimus,  iisdem  in 
contrarium  actis  amittimus?  >  ^  —  Tentiamo  qualche  cosa 
di  più  tranquillizzante.  I  testi  debbono  prendersi  nella  loro 
integrità.  Ritorniamo  al  più  complessivo  frammento  ddla 
l.  153,  de  i2.  i.,  e  per  bene  comprendere  la  dedotta  regola  sul 
possesso  vediamo  V  importanza  della  regola  sulle  obbligazioni, 
onde  si  fa  la  deduzione.  È  egli  vero  che  le  obbligazioni  non 
si  estinguono  se  non  facendo  in  contrario  tutte  quelle  cose  che 
furon  fatte  per  la  loro  composizione?  Non  affatto.  Vera  è  anche 
nelle  obbligazioni,  come  sempre,  la  massima  che  esula  dò  a 
cui  manchi  un  elemento  necessario  di  conservazione;  e  si 
applica  nel  rei  interituSy  nella  cofiftésio.  Paolo  significa,  che  v'  è 
inoltre  un'altra  separata  classe  di  estinzioni,  cioè  se  si  fecdano 
in  contrario  le  cose  fatte  nella  costituzione.  Considerarono  i 
romani  che  in  natura  i  corpi  sogliono,  disciogliersi  decompo- 
nendoli con  processo  contrario  alla  loro  composizione  (et  1 35, 
de  R.  L)  ;  e  ciò  tradussero  alla  teoria  delle  obbligazioni,  (L  35, 
l,  I53y  de  B.  L).  Ne'contratti  consensuali  applicarono  stabilendo 
la  risoluzione  per  contrario  consenso  ;  ne'  verbali  stabilendola 
per  accettilazione  ;  nelle  obbligazioni  indotte  per  nexum^  per  un 
atto  contrario,  per  aes  et  libram.  '  —  Or  veniamo  ai  possessi.  La 
regola  va  presa  nellMstesso  modo.  Si  può  il  possesso  estin- 
guere colla  estinzione  anche  d'un  solo  estremo  indispensabile 
alla  esistenza.  Può  anche  applicarsi  l'altro  metodo  di  estin- 
zione per  mezzo  dèi  fare  in  contrario  quanto  si  fece  nello 


'  Non  dissimili  sono  i  pensieri  di  Jhsszko  pag*  168. 
*  Gf.  il  mio  libr.  De  otiig.  pag.  458.  seg. 
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si  cangino,  come  possa  accadere  la  perdita  del  possesso;  e 
coerentemente  alle  cose  da  noi  esposte  dice  che  la  perdita 
può  avvenire  solamente  se  cominciamo  a  conoscere  essere 
stato  il  fondo  occupato  e  cessiamo  dal  volere.  Cosi  accade, 
che  il  possesso  si  disse  finora  conservato  animo^  e  nella  data 
ipotesi  si  può  perder  solo  colla  cessazione  dell'ammo:  combi- 
nano nella  ipotesi  i  modi  del  ritenere  e  del  perdere.  Quindi 
Papiniano  giudica  opportuno  d'invocare  ad  esempio  quella 
regola  delle  obbligazioni  la  quale  vale  pur  essa,  come  dicemiDO, 
solo  ipoteticamente.  «  Ut  enim  eodem  modo  vinculum  obli- 
gationum  solvitur,  quoquaeri  adsolet:  ita  non  debet  ignoranti 
toUi  possessio,  quae  solo  animo  tenetur.  >  Come  le  obbliga- 
zioni finiscono  a  quel  modo,  in  che  furono  composte,  nella 
ipotesi  che  questo  e  non  altro  metodo  di  estinzione  ^enga 
intrapreso;  cosi  nel  caso  il  possesso  finisce  a  quel  modo  in 
che  era  ritenuto,  perchè  cosi  porta  ¥  ipotesi  la  quale  à  co- 
stringe a  tale  metodo  di  estinzione. 

§  294. 

Abbiamo  cosi  confermato  esser  tre  i  modi  di  perdere  il 
possesso  ;  animo  et  corpore^  animo^  corpore.  Ora  vediamo  dei 
singoli  con  opportuno  dettaglio  —  Si  perde  il  possesso  m^ 
et  corpore  allorquando  la  cosa  venga  abbandonata  (derdin^- 
tur)  con  animo  di  lasciarne  il  possesso,  L  44^  §  2,  h,  t,  l  ^^ 
§  25,  de  vi,  §  5,  vers.  Quin  etiam,  J.  de  inierdict  Inoltre  può 
tale  modo  di  perdita  verificarsi  nella  tradizione  ;  della  (fl^^ 
coinè  parlammo  largamente  nel  capo  sull'acquisto,  aggiun- 
giamo qualche  cosa  in  questo  sulla  perdita.  Può  il  possesso 
perdersi  per  via  di  consegna,  se  questa  venga  fetta  coiranimo 
precisamente  di  abbandonare  il  possesso.  Vale  a  dire  se  sì 
faccia  per  causa  che  trasferisca  il  dominio,  in  maniera  da 
far  cessare  ogni  interesse  del  tradente  sulla  cosa.  Giacché  se 
avvenga  consegna  per  altra  causa,  si  cangerebbe  solo  il  modo 
di  possedere  ;  cosicché  ciò  che  possedevamo  da  per  noi  co- 
minceremmo a  possederlo  per  mezzo  di  altri  ossia  per  mezzo 
dell'accipiente,  il  quale  riconoscendo  il  perseverante  e  sicuro 
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Dostro  interesse  conserverebbe  per  uoi  sotto  ques 
e  ci  sarebbe  istromento  di  possesso  (§  48).  Quindi 
si  perde  possesso  se  si  consegni  a  causa  di  locazit 
di  lungo  o  indefinito  tempo,  od  anche  se  si  dia  u 
tigalis  benché  accidentalmente  la  concessione  si£ 
(§  146).  Ma  se,  come  dissi,  la  tradizione  sì  faccia 
di  sua  natura  perpetua  ossia  per  trasferire  il  don 
per  vendita  ;  allora  è  perduto  il  possesso,  benché 
dente  possa  essere  ripreso  il  dominio  in  forza  d'u 
in  diem,  d'un  patto  commissorio,  o  simili.  Perchè 
dominio  è  assolutamente  e  pienamente  trasferito 
che  verificandosi  la  condizione  risolutiva,  il  domic 
gola  non  si  scioglie  ipso  jure  nell'accìpiente,  un 
usare  le  azioni  personali  contro  il  medesimo  (cf. 
'Mig.  p.  35i).  L'interesse  del  dante  che  tuttora  per 
è  presente  e  sicuro  ;  quindi  l'accipìente  non  gli  pi 
stero  per  possedere  (d.  §  48).  A  questi  casi  di  trai 
i^ausa  di  sua  natura  perpetua  che  accidentalment< 
fjliersi,  spetta  Ulp,  l.  17,  §  1,  h,  t.  •  SÌ  quis  igitur 
possessionem  tradidit,  ut  postea  ei  restituatur,  de: 
dere.  >  È  da  notare  che-  Ulp.  pronuncia  questa  seni 
occasione  dello  avere  enunciato  il  principio  del 
possesso  per  destinazione  dell'animo.  Perchè  ciò,  i 
concorrono  insieme  animo  e  corpo  alla  perdita  ?  Pi 
perdite  di  possesso  animo  et  corpore  l'animo  è  il  i 
mentre  esso  informa  l'atto  corporale  e  lo  fa  dire 
corrente  alla  perdita  del  possesso,  siccome  espone 
(.  44,  §  2,  A.  t.  nei  §  288,290.  L'animo  poi  prende  \ 
dall'assunta  causa  della  consegna. 


ÀUa  tradizione,  se  per  essa  si  perda  possesso, 
disputa  sulla  l.  18  §  l,  h.  t.  di  Celso,  e  sulla  l.  34, 
l'ipiano.  Se  la  tradizione  abbia  tali  vizi  che  per  i 
piente  non  acquisti  il  possesso,  sarà  il  possesso  ] 
duite  ?  Ossia  v'  è  o  no  nella  consegna  la  tacita 
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che  non  si  perda  possesso  all'uno  se  non  si  acquisti  alTaltro^ 
Celso  fa  il  caso  di  te  che  consegnasti  ad  un  furioso  «  sanae 
mentis  existimans  eo  quod  forte  in  conspectu  inumbratae 
quietis  fuit  constitutus.  »  Il  furioso  non  acquistò  il  possessi 
per  mancanza  d'animo  ;  ma  Celso  dice  che  tu  lo  hai  perduta 
<  lUud  enim  ridiculum  est,  dicere,  quod  non  aliter  Tolt  d> 
mittere  quam  si  transferat.  »  Per  converso  Ulpiano  &  U 
specie  di  te  che  mi  ponesti  nel  possesso  del  fondo  comeliano 
mentre  io  vi  entrava  credendo  di  andare  nel  fondo  sempre 
niano.  L'errore  era  error  in  corpore,  non  ne'  nomi  soltanto: 
io  non  acquista  possesso  (civile,  §  239).  Segue  Cip.  t  Quo- 
niam  autem  (posto  che)  corpore  non  consenserimus  *  »  pure 
può  questionarsi  sulla  perdita  tua  t  an  a  te  tamen  recedei  po^- 
sessio.  »  Prende  la  ragione  di  dubitare  dal  principio  riportato 
da  Celso  e  da  Marcello,  che  coU'animo  si  possa  perdere  e 
cangiare  il  possesso.  Ossia  tu  recedesti  dal  fondo,  che  conse- 
gnavi, coiranimo  di  perdere  il  possesso  ;  dunque  sembra  il 
possesso  perduto  per  te.  Allora  Ulpiano  soggiunge  immedia- 
tamente col  difficile  inciso  e  et  si  animo  adquiri  potest,  num- 
quid  etiam  adquisita  est  ?  :  »  com'è  che  egli  torna  sulla  que- 
stione dell'acquisto  che  era  già  chiaramente  spianata?  E 
finisce  colla  decisione  ancor  più  difficile  «  Sed  non  puto  erran- 
tem  acquirere,  ergo  nec  amittet  possessionem,  qui  quodaro- 
modo  sub  conditione  recessit  a  possessione.  »  Dal  non  essere 
acquistato  per  me  conchiude  al  non  essere  per  te  perduto: 
sembra  apertamente  ammettere  quella  stessa  condizione  che 
Celso  diceva  ridicola  —  L'antica  scuola  degl'interpreti  nulla 
di  sodo  seppe  proferire  su'  questo  proppsito.  Vi  fu  chi  nel 
caso  d' Ulpiano  credette  essere  stata  espressa  la  condizioce 
di  non  perdere  se  l'altro  non  acquistasse  :  basta,  per  confu- 
tare, il  «  quodammodo  »  d' Ulpiano.  Altri  sostenne  che  nel 
caso  di  Ulpiano  vi  fu  almeno  Tanimo  per  la  condizione,  men- 


*■  La  fiorentina  legge  «  quoniam  in  corpore  consenserimus  »  :  ma  gii 
Bcrittori  consentono  ad  altri  molti  esemplari  che  hanno  la  negazione.  Ar- 
che ne'  basilici  ai  ha  «...  où  xrw/ia*  vojuniv,  trépov,  et  irepi  ri  ovott»,  S' 
/i^v  fffpì  TÒ  aói/jta  7éyov£v  i\  nkivr,  »  L.  2,  33,  Heimb.  V,  53. 
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tre  Del  caso  di  Celso  non  v'  era  né  l' animo  né  la  parola  : 
ma  le  istesse  considerazioni,  che  indotto  avrebbero  Ulpiano 
a  riconoscere  quell'animo,  avrebbero  dovuto  indurre  a  rico- 
noscerlo anche  Celso.  Altri  distinse  le  cose  mobili  dalle  im- 
mobili; senza  ragione  di  differenza.  Cujacio  Vili.,  383,  A, 
osserva  brevissimamente,  che  nel  caso  dì  Ulp.  constava  della 
voluta  condizione  :  Se  il  possesso  si  trasferisse  neU'accipìente  ; 
mentre  in  quello  di  Celso  la  cosa  fu  puramente  dimessa, 
perchè  il  tradente  credeva  di  dare  ad  un  uomo  sano  di  mente. 
Ma  anche  nel  caso  d' Ulpiano  il  tradente  credeva  che  niun 
sostanziale  errore  intercedesse  e  che  l'accipiente  acquistasse 
lì  possesso.  I  recenti  sogliono  riconoscere  contradizione  fra 
i  <Jue  testi  ;  e  disputano  di  chi  sia  la  ragione  e  di  chi  il  torto 
fra  i  due  giureconsulti.  Brinz  Pand.  §  ^8,  Randa  §  33,  m.  9, 
ed  altri  stanno  per  Celso,  benché  la  sua  sentenza  giudichino 
meno  utile.  Windscheid  §  lù6,  no.  10,  ed  altri  tengono  per 
l'Ipiano,  e  ne  dicono  l'opinione  apertamente  più  giusta 
('  oflenbar  die  -wichtigere  •)  —  Tentiamo  una  composizione 
del  nostro.  Principiamo  da  Celso.  Consegnasti  ad  un  furioso 
la  cosa  sulla  quale  non  erravi.  La  tradizione  è  inefficace  al- 
l'acquisto per  il  furioso.  E  se  fosse  vero  quel  che  Windscheid 
sostiene,  che  le  volontà  stanno  da  ambedue  le  parti  in  indi- 
viduo assoluto  legame  (•  Verbindung  »),  bisognerebbe  con- 
chiudere con  esso  che  neppur  tu  hai  perduto.  Ma  questo 
effato  è  Mso,  se  troppo  ampiamente  s'intenda.  Certo  che 
ambedue  le  volontà  esser  debbono  collegate  onde  l'accipiente 
possa  acquistare  ;  perchè  il  tradente  non  può  efficacemente 
colera  che  io  accipiente  acquisti  se  non  sia  in  pronto  simile 
volontà  di  questo.  Ma  onde  il  dante  perda,  non  si  richiede 
che  la  volontà  di  questo  ;  giacché  coU'animo  nostro,  senza 
concorrenza  d'animo  altrui,  perdiamo  i  possessi.  E  per  questo 
priocipio  di  Celso,  che  è,  anche  ricordato  da  Ulpiano,  esso 
Celso,  proposto  quel  caso,  dice  che  tu  perdi  il  possesso.  Ap- 
punto perchè  in  esso  caso  tu  volesti  perderlo  ;  cessasti  d'aver 
l'animo  di  possedere  quella  cosa,  benché  fossi  in  errore  :  e 
il  possesso,  cosa  di  fatto,  non  sta  coU'animo  ad  esso  opposto. 
^^  si  può  sussumere,  che  l'animo  non  era  puro  ma  condi- 
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zionale  :  Se  l'altro  acquisti.  Bene  Gelso  dice  esser  ciò  Mso  e 
ridicolo.  Tu  non  pensavi  del  furore  dell'accipiente  ;  la  volontà 
non  si  dirìge  all'ignoto  ;  non  volesti  alcuna  condizione;  <  exi- 
stimas  te  transferre,  »  ed  in  questa  ferma  credenza  non  pu:; 
avere  che  un  animo  risoluto  di  perdere  il  possesso.  Né  tam 
poco  potrebbe  dirsi,  che  quantunque  tu  non  abbia  animo 
vero  per  la  condizione,  sia  pur  questo  presunto  dal  driuo 
civile.  Poiché  le  presunzioni  di  condizioni  si  verificano  sox^ 
ne'  punti  sostanziali  degli  atti  ;  ma  la  causa  volendi  non  è  punw 
sostanziale  né  nelle  obbligazioni  nò  nei  testamenti  né  nei 
dominii  nò  in  altri  articoli  (cf.  il  mio  lib.  De  oUig.  pag.  7: 
seg.)  Che  tu  volessi  perdere  per  la  causa  che  credevi  che  Ta:- 
tro  acquistasse,  non  è  cosa  sostanziale.  Per  queste  ra^om 
Paolo  nella  l.  i,  §  i,  h.  t^  immaginata  la  ipotesi  di  posses») 
non  acquistato  al  conjuge  donatario,  dice  che  non  ostante  li 
conjuge  donante  perderebbe  il  possesso  perchè  *  noluit  po5- 
sidere.  >  E  nella  d.  l.  i,  §  20^  immaginando  di  nuovo  la  ipo- 
tesi di  possesso  non  acquistato  al  mandante  al  pupillo  al  ibi- 
nore  per  mezzo  del  procuratore  del  tutore  del  curatore,  di 
nuovo  afferma  che  il  tradente  perderebbe  il  possesso  •  quo- 
niam  cesserit  possessionem.  »  '  —  Facciamo  ora  im^altra  spe- 
cie. Tu  pensavi  di  consegnare  il  fondo  corneliano,  io  pensavo 
di  prendere  il  fondo  sempronianó.  Forse  i  fondi  eran  prò?- 
simi,  e  ciò  dio  luogo  all'equivoco.  Mi  consegnasti  il  corneliano. 
Anche  qui  non  acquisto  il  possesso,  siccome  nella  spede  di 
Celso,  per  causa  dell'errore  in  corpore.  Forse  che  tu  lo  perdi  .- 
Tornano  simili  riflessioni.  Come  nel  caso  di  Gelso,  la  tua  per- 
dita ò  indipendente  dall'acquisto  mio.  Tu  avesti  l'aiùmo  di 
perdere  il  possesso  ;  e  lo  avesti  puro  e  semplice  ;  dappoiché' 
ancor  qui  certamente  non  pensavi  dell'errore  ed  «  existima- 
bas  te  transferre.  >  Dallo  aver  supposto  che  questa  appunt" 


'  Diyersamente  nel  caso  della  L  18,  pr.  de  vi  (cf.  2.  12,  eod.\  àon  i- 
venditore  sapeva  che  il  compratore  non  acquistava  immediatamente  ^'- 
poBseeso,  e  perciò  non  voleva  esso  perderlo  sabito  onde  non  vacasse.  Qainili 
Papiniano  dice  <  ncque  enim  ante  omissam  possessionem  viderì,  qaam  si 
tradita  faisset  emtori.  » 
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sia  la  specie  di  Ulpiano,  sodo  nati  presso  gli  scrittori  gì 
superabili  ostacoli  per  la  spiegazione.  Ma  è  mio  avviso,  < 
bea  diversa  sia  la  specie  realmente  trattata  da  questo  { 
reconsulto  ;  vale  a  dire  la  seguente.  Pensavamo  e  io  di  pi 
dere  e, tu  di  dare  il  fondo  sempronìano.  Ingannati  per  aw 
tuia  dalla  vicinanza  de'  fondi  o  da  altro  motivo,  ci  recam 
sul  fondo  coroeliano  e  fu  &tta  tra.  noi  consegna  di  q 
sto.  Tale  specie  differisce  dai  casi  superiormente  trattati: 
quanto  elle  in  essi  il  tradente  non  errava  nell'oggetto  d< 
tradizione,  e  consegnava  il  fondo  corneliano  mentre  di  quE 
appunto  pensava  e  voleva  ;  mentre  qui  il  tradente  err 
suQ'oggetto  insieme  allo  accipiente.  Non  conviene  traved 
sulle  parole  di  Ulpiano  <  ego  (accipiente)  putarem  me 
ruQdum  sempronianum  missum,  et  in  comelìanum  ieri 
quasi  che  dunque  l'errore  fosse  dell'accipiente  soltanto, 
conchiusione  non  sarebbe  logica,  giacché  l'errore  mio  i 
esclude  l'errore  tuo.  Anzi  Ulp.  apertamente  soggiunge  • 
forte  in  nomine  tantum  erraverimus,  in  corpore  consens 
mus  1  indicando  manifestamente  essere  il  suo  trattato  i 
l'errore  di  ambedue.  Ora  quEde  esser  deve  in  questa  ulti 
specie  la  decisione  di  dritto  ?  Ancor  qui  io  non  acquisi 
possesso  del  comelìaao  a  causa  dell'errore  in  corpore.  Pe 
tu  il  possesso  del  medesimo  ?  Ulpiano  nega  nel  nostro  In 
mento,  che  ora  dichiareremo.  Dopo  fatta  la  specie,  Ulp. 
!^  io  disputa  nel  vers.  Quomam.  E  queir  istessa  ragione 
dubitare  che  noi  stiamo  esaminando,  basata  sul  testo 
Celso  nella  l.  18,  Ulpiano  la  fa  sulla  regola  di  esso  Celso  8 
quale  essa  l.  18  è  basata  ;  perdersi  cioè  il  possesso  col  ! 
snimo  del  possessore,  indipendentemente  dalla  validità. 
l'acquisto  nell'accipiente.  Poscia  con  quell'inciso  ■  et  si  ani 
adquiri  possessio  potest,  numquid  etiam  adquisita  est  F 
giureconsulto  prepara  (come  suol  farsi  dai  destri  ragiona) 
^  risposta  alla  ragione  di  dubitare  collo  esagerarla.  Signifi 
se  riteniamo  che  il  tradente  voglia  perdere  assolutament 
possesso,  senza  fare  alcuna  distinzione  di  errori  ne'  q 
^so  sia  potuto  cadere,  e  perchè  non  diciamo  che  anche  1 
i^piente  vuol  acquistare  assolutamente,  non  fatta  consid< 
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zione  veruna  di  errori  ?  Perchè  non  sosteniamo  cosi  nel  caso 
il  mio  acquisto  ancora  ?  Ma  soggiunge,  non  doversi  deddere 
in  questa  maniera;  e  che  piuttosto  nel  caso  manca  come  il 
mio  acquisto  cosi  pure  la  perdita  tua  per  la  ragione  dello  errore 
sostanziale.  Imperocché  nella  specie  il  tradente  non  aypa  sem- 
plicemente errato,  come  nel  caso  della  Z.  18^  col  credere  cht 
lo  accipiente  volesse  ed  acquistasse.  Ma  sbagliò  in  questo,  e 
sbagliò  inoltre  nel  corpo  della  cosa  consegnata,  dando  il  fonde 
comeliano  invece  del  sempróniano.  Il  primo  errore,  se  f<^se 
solo,  non  toglierebbe  che  esso  perda  il  possesso  deUa  cosa 
consegnata;  perchè,  quantunque  ingannato,  pure  avrebbe 
cessato  di  voler  possedere  quella  cosa  stessa  che  ei  consegna, 
ed  il  possesso,  cosa  di  fatto,  è  impossibile  che  si  trovi  in  chi 
più  non  lo  vuole.  Ma  il  secondo  errore  è  quello  che  impedi- 
sce la  perdita  di  possesso  sul  fondo  consegnato  ;  perchè  A 
tradente  non  cessò  dal  voler  possedere  quel  fondo  stesso  che 
consegnava,  mentre  nel  consegnarlo  non  pensava  di  esso  ma 
di  un  altro  che  non  consegnava.  Stabiliti  questi  punti  cbe 
sembrano  in  pieno  accordo  colla  ragione  e  coi  princip:i 
di  dritto,  non  è  ormai  difiìcile  il  comprendere  il  raziocinio 
espresso  da  Ulpianò.  Appena  esposta  quella  esagerazione  delLi 
ragione  di  dubitare  che  abbiamo  spiegato,  il  giureconsult  • 
dice  e  Sed  non  puto  errantem  acquirere,  ergo  nec  amittè: 
(il  tradente)  possessionem.  •  Non  significa,  che  la  consema- 
zione  del  possesso  nel  tradente  sia  per  regola  generale  con- 
seguenza del  mancato  acquisto  di  esso  possesso  nell'acci- 
piente,  che  sarebbe  falso.  Ma  che  nella  sua  specie  è  precisa- 
mente lo  stesso  errore,  che  come  vizia  per  se  l'acquisto  cosi 
anche  per  se  impedisce  la  perdita.  Cioè  Terrore  in  corp&re: 
al  quale  se  diamo  tanto  da  guastare  l'acquisto  in  cui  cade, 
dobbiamo  pure  per  eguaglianza  di  peso  dar  tanto  da  disto- 
gliere la  perdita,  nella  quale  del  pari  cada  direttamente.  Fi- 
nalmente Ulpiano  riconosce  una  certa  condizione  nel  i^ece- 
dere  dal  possesso  «  qui  (il  tradente)  quodammodo  sub  con- 
ditione  recessit  de  possessione.  »  Vale  a  dire  che  alla  per- 
dita del  possesso  è  inerente  la  condizione  dell'assenza  di  er- 
rori sostanziali  nell'atto,  frai  quali  v'è  Terrore  sul  corpus  del- 
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Tobietto  detratto  stesso  (De  otAigaiionib.  pag.  74);  ossia  nel 
nostro  caso  l'assenza  d'errore  in  corpore  sull'oggetto  dell'atto 
di  dimissione  di  possesso.  Questa  condizione  non  la  fa  una 
yera  apposita  volontà  del  tradente  che  affatto  non  pensava 
all'errore;  ma  la  fa  il  dritto  civile.  É  una  canditio  juris^  una 
conditio  guae  inest^  impropria  condizione  ;'  onde  il  «  quodam- 
modo  »  di  Ulpiano.  • 

§  296. 

Quanto  alla  perdita  ammo  nulla  è  da  soggiungere  sulle 
sue  speci;  una  sola  essendone  la  forma,  cioè  la  dichiarazione 
d'animo  contrario  secondo  le  cose  esposte  di  sopra.  Passiamo 
al  trattato  specifico  sulla  perdita  corpore^  ossia  per  la  cessa- 
zione di  quella  disponibilità,  che  è  nella  ritenzione  del  x>os- 
sesso  supplemento  necessario  del  corpo.  Esempi  vanno  trat- 
tati e  sulle  mobili  cose  e  sulle  immobili.  —  Esempi  sui  mo- 
llili ci  dà  la  ì.  5,  §  13 j  h.  t:  perdersi  il  possesso   «  Si  pecus 
aberraverit,  aut  vas  ita  exciderit,  ut  non  inveniatur.  »  Tratta 
di  vera  aberrazione,  di  vero  smarrimento;  così  che  il  rinve- 
nimento non  sia  solito  in  maniera  da  potersi  presumere  pel 
ritoccare,  posta  la  volontà.  Non  bene  ilCujacio  Vili,  262  Ay 
stabilisce  la  ragione  del  citato  frammento  in  questo,  che  il 
possessore  abbia  cessato  dall'animo  di  possedere,  non  potendo 
^gli  voler  possedere  ciò  che  non  può  rinvenire.  Imperocché 
in  quelli  eventi  il  possesso  si  perde  per  se  ed  immediata- 
mente, anche  prima  della  conoscenza  avutane  dal  possessore. 
Di  quelli  esempi  o  di  simili  intendi  Pomponio  l,  25^  pr,  k.  t 


'  Nel  caso  d^Ulp.  si  conserva  anche  al  tradente  la  d{8x>onibilità,  nb 
per  qnest^altro  capo  gli  accade  di  perdere  il  possesso.  Quella  disponibilità, 
che  vedemmo  (§  286)  necessaria  alla  conserrazioné  del  possesso,  non  ò 
tubata  dalla  presensa  delFaccipiente  nel  fondo  ;  poiché  non  si  deve  dire, 
:he  perciò  sia  esòlusa  la  presunzione  del  ritorno  del  tradente  dopo  che 
l'avrà  voluto.  Mentre  anzi  è  da  presumere  assolutamente  (come,  ed  anche 
nh  che  nel  caso  della  Z.  6,  §  1,  h,  t,)  che  Taccipiente  appena  ammonito 
ielPerrore  gli  cederà  il  possesso  del  fondo  stesso.  Ved.  Beuns  Bé9ÌUUag^ 
^ag,  I36i  segg ,  e  pag.  146. 
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t  Si  id  quod  possidemus  ita  perdiderimus,  ut  ignoFemosabi 
sit:  desinimus  possidere.  »  —  Altri  esempi  nella  d.  l.  5,  §  U. 
Non  posso  essere  in  possesso  d'una  bestia  fiera  che  vada  va- 
gando in  una  selva  benché  circoscritta  da  siepe>  né  de'  pesci 
che  si  trovano  in  uno  stagno  :  giacché  Tampiezza  del  recinte» 
e  la  naturai  fierezza  ed  agilità  degli  animali  porta,  che  spesso 
tentando  anche  e  ritentando  di  pigliarli  pur  ci  sfuggane* 
sempre;  non  si  può  dire  il  ritoccare  tanto  solito  da  presu- 
merlo. E  ciò  appunto  significa  Paolo  «  quoniam  relictae  sint 
in  libertate  naturali  :  •  ed  aggiunge  un  argomento  ab  absuràs 
<  alioquin  (se  cioè  non  si  volesse  pensare  alla  libertà  naturala 
in  cui  le  bestie  furono  lasciate,  ed  alla  conseguente  loro  fa- 
cilità di  sfuggire)  etiam  si  quìs  silvam  emerit,  videri  eum 
omnes  feras  possidere:  quod  falsum  est.  »  —  Del  pari  si  perde 
il  possesso  delle  pietre  o  altri  oggetti  gravi,  quando  cadano 
nel  Tevere,  l.  13^  pr.  h.  t,  Ulp.  Perché  o  la  piccolezza  della 
cosa  caduta  o  la  sua  troppa  gravità,  e  le  torbide  (più  che 
bionde)  acque  tiberine,  rendono  tanto  probabile  il  non  ritro- 
vare, che  non  si  può  presumere  pel  ritrovare. 

§  297. 

Altrettanto  deve  dirsi  delle  cose  che  vengano  gittate  in 
mare  per  sollevare  la  nave.  Benché  né  di  queste  cose  nò  delle 
pietre,  delle  quali  parlavamo  or  ora,  si  perda  la  proprietà. 
l.  9,  §  5,  de  a.  r.  rf.,  rf.  l.  13^  pr.  h.  t  Sembra  però  fare  osta- 
colo assai  grave  ciò  che  si  legge  sulle  cose  C€ulute  nell^acqoa 
in  naufragio  nella  L  5,  pr.  de  incend.  ruin,  wau/r.,  e  sulle  cose 
gittate  in  mare  in  d.  L  9^  §  8,  >  si  quis  eas  fluctibus  expul- 
sas,  vel  etiam  in  ipso  mari  nactus,  lucrandi  animo  abstulerit. 
furtum  committit  ;  >  tesi  ripetuta  anche  in  altri  testi.  Ma  CI* 
piano  nella  nota  l.  1^  §  15,  si  is  qui  testam.  lib.  si  esprime 
e  Scaevola  ait,  possessionis  furtum  fieri  :  denique  si  nullus  si: 
possessor  furtum  negat  fieri.  Idcirco  autem  hereditati  furtmc 
non  fieri,  quia  possessionem  hereditas  non  habet,  quae  facti 
est  et  animi  ^  etc,  >  Aggiungasi  la  /.  ly  f)er$.  *praeserttm. ,  d^ 


^  Neireredità  oon  si  concepisce  atto  né  dì  corpo  né  di  animo. 
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disir,  pignor.  dove  si  nega  resistenza  del  furto  per  la  ragione 
che  possesso  non  fu  presso  il  danneggiato.  —  Se  non  che 
questi  due  firammenti  non  significano  che  furto  non  possa 
accadere  senza  perdita  di  possesso  neirofféso:  lo  che  sarebbe 
falso.  Certo  che  se  ad  alcuno,  che  possieda  una  cosa  mobile, 
UQ  altro  faccia  frode  su  essa  cosa  intera  con  animo  di  lucrare, 
la  perdita  del  possesso  va  necessariamente  unita  col  furto;  non 
furto  esiste  senza  la  perdita  del  possesso  ',  né  perdita  di  pos- 
sesso senza  furto  ;  siccome  ragiona  Paolo  l.  5,  §  18,  vers.  sed  si 
^m^  h.  tj  dove  appunto  dal  non  esser  furto  argomenta  al  non 
esser  perduto  possesso.  •  Ma  ben  diverso  sarebbe  quel  dire 
che  furto  non  possa  commettersi  che  contro  chi  possiede, 
ossia  non  senza  perdita  del  possesso,  che,  come  dissi,  non  è 
ponto  vero.  Non  solo  perchè  i  nostri  casi  delle  cose  cadute 
in  naufragio  ecc.  rimarrebbero  inesplicabili;  ma  anche  perchè 
i  proGuliani  riconoscevano  furto  nella  clandestina  occupazione 
dell'altrui  fondo  (§  332),  eppure  cosi  non  si  perde  al  padrone 
U  possesso  tanto  secondo  i  sabiniani  che  secondo  i  proculiani 
medesimi  (§  155).  E  perchè  nella  L  17,  §  5,  de  praescr.  verb. 
Ulpiano  nel  negare  ad  un  tale  l'azione  di  furto  rende  la  ra- 
gione del  non  avere  esso  avuto  né  possesso  né  dominio:  ra- 
gione che  ritrovasi  in  Papiniano  h  80,  §  7,  de  furi.  Onde  è 
chiaro  che  all'esistenza  del  furto  basta  che  il  danneggiato  ab- 
bia il  dominio,  e  non  è  d'uopo  che  sia  tolto  possesso.  Vedremo 
in  seguito  esempi  di  azione  di  furto  data  a  colui  che  non  fece 
perdita  di  possesso  :  altri  esempi  sono  nella  l.  5,  §  6,  de  a.  r, 
d, ,  §  16,  I,  de  rer.  divis.  *  —  Cosa  adunque  significa  quella 
regola  di  Scevola  nella  cit  L  1,  §  15^  si  is  qui  test.  Uh.?  Credo 
che  essa  valga  soltanto  nella  sottrazione  di  cose  ereditarie, 


*  Anche  a  ciò  ri  troTa  fatta  eccezione.  Una  disposizione  del  tutto  ano- 
mala ^  nel  ^aso  del  forto  fatto  dal  serro  al  padrone  (§  307). 

'  La  cosa  almeno  ra  così  quando  corre  fra  due  perpone.  Moltiplicate 
Id  persone,  può  concepirsi  caso  chci  facendo  alcuno  per  animo  di  lucro 
frode  sulla  cosa  mobile  da  me  posseduta,  si  yerìfichi  in  me  la  perdita  del 
possesso,  eppure  non  abbia  luogo  il  furto;  cf.  h  43,  §  2  ,  princ.,  de  furi. 

*  La  perdita  di  possesso  ivi  trattata  è  simile  alFaberrazione  della 
I-  5,  §  13. 
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della  quale  tratta  il  giureconsulto.  Ciò  deve  essere  esattamente 
dimostrato.  la  massima  parte  questa  regola  si  collega  colla 
teoria  della  usiMapio  prò  herede  e  colle  sue  ragioni.  Benché 
sulla  usucapione  prò  herede  abbiamo  nel  trattato  un  posto 
speciale  (§  541  segg.),  pure  è  qui  necessario  ricordame  bene 
le  ragioni.  Gajo  il,  55^  ci  dice  che  il  motivo  dello  essere  stata 
introdotta  dagli  antichi  era  stato,  affinchè  le  eredità  fossero 
più  sollecitamente  adite  onde  ci  fosse  chi  amministrasse  i 
sacra  de'  quali  somma  era  a  que'  tempi  V  osservanza  ed  i  cre- 
ditori avessero  da  chi  ottenere  lo  aver  loro.  Però  (e  ciò  è  im- 
portantissimo per  la  nostra  indagine)  non  credo  che  questa 
esposizione  di  Gajo  sia  piena  assolutamente.  In  genere,  che 
Gfgo  non  abbia  enunciato  tutti  i  motivi  dell'introdotta  usu- 
capione prò  herede  ma  solo  (come  ad  elementar  libro  conve- 
niva) il  più  chiaro;  risulta  da  ciò,  che  a  quel  tempo,  in  cui 
nelle  successioni  intestate  non  v'era  tempo  fissato  per  l'adi- 
zione, un'altra  ragione  fu  certamente  l' impedire  la  perpetua 
incertezza  di  uno  che  adisse  di  veder  forse  venir  fuori  un 
prossimiore  od  anche  il  fisco  nell'astensione  di  esso.  *  Dopo 
che  non  più  lo  jti^  hereditarium  ma  solo  le  res  hereditariae  comio- 
ciarono  a  potersi  usucapire;  '  quanto  all'onere  dei  saera^  fii  esso 
contemporaneamente  mutato  in  modo  da  gravare  coloro  che 
non  essendo  heredes  però  avessero  le  res  hereditariae.  '  Ma  certa- 
mente veniva  a  mancare  a  quella  usucapione  l'altra  ragione  im- 
portantissima sui  creditori,  ai  quali  l'usucattore  non  risultava 
più  tenuto:  importantissima,  ripeto,  perchè  la  ragione  dei  socra 
era  già  da  rnolto  tempo  divenuta  insufficiente  dacchò  la  loro 
osservanza  erasi  indebolita.  Ecco  confermata  la  necessità  di 
assegnare  altre  ragioni.  Non  basta.  Trov^mo  non  raramente 


'  Giacché  allora  nou  v'era  neppure  la  sacceasione  nei  gradi  e  nesb 
ordini.  Anche  Leist  Die  bon.  poss.  I,  diffdsaniente  segnala  questo  mocvr 
dell'orifpne  della  nsncapione  prò  herede.  Altri  ancora  hanno  notato  la  ic* 
soflQciensa  del  motivo  di  Gajo.  Ved.  Bassi  Shein.  Mus.  I,  pctg,  193,  HrscHxr 
ZeiUéhr.  f.  g.  BW,  XIV,  pag.  304,  segg. 

*  La  necessità  di  tale  cangiamento  ò  spiegai»  al  §  458. 

^  Lo  sappiamo  da  GiOEBOKfi,  che  riferisce  essere  stati  per  antorift  àt^ 
pontefici  conginnti  i  saera  cum  pecunia.  Vedi  d.  §  458. 
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ammessa  la  usucapione  prò  herede  anche  dopo  presa  dall'erede 
la  qualità  ereditaria.  Eppure  questo  avvenimento  bastava  per 
provvedere  ai  creditori  che  ormai  contro  esso  erede  potevano 
rivolgersi:  bastava  anche  pei  sacra^  ai  quali  era  tenuto  Terede 
appena  avesse  cosi  assunta  la  rappresentanza  del  defunto.  ' 
Ecco  è  ammessa  Tusucapione  prò  herede  se  esista  un  erede 
necessario  ossia  un  servo,  Oaj,  Il  68^  III^  201.  •  Altri  casi 


'  CiCBB.  de  legib.  II,  19 j  «  Heredam  causa  jostissima  est;  nulla  est 
enim  persona,  quae  ad  yìcem  ejus,  qui  e  vita  emigravit,  propius  accedat.  » 
*  Non  veggo  la  ragione  deiropinìone  molto  diffusa  in  Germania,  che 
qui  id  trovi  una  eccezione  introdotta  dal  senatusconsulto  fatto  per  autorità 
di  Adriauo,  in  pregiudizio  degli  eredi  necessari.  Ossia  che  mentre  esso  se- 
nabseonsulto  ordinava,  che  Tusucattore  prò  herede  fosse  tenuto  colla  H.  P. 
^erso  il  vero  erede,  avesse  poi  eccepito  a  danno  de*  suddetti  eredi  necessari. 
In  Frauda  hanno  tenuto  la  stessa  opinione  Étienkb  InsUt.  de  Justin.  I,  p,  286, 
n.  ^,  e  Dk  Fbesquist  Traité  HémetU,  de  droit  rom.  J,  pag.  250.  —  Non  è  tale 
opimone  provata  da  ciò,  che  Gajo  congiunga  il  detto  §  58  al  precedente  57  (in 
coi  parlava  di  quel  senatusconsulto)  per  mezzo  delle  parole  <  Et...  tamen.  > 
Gajo  dopo  avere  nel  §  57  esposta  la  diminuzione  che  la  usucapione  prò 
^ede  aveva  subito  dal  senatusconsulto,   passa  a  ricordare  nel  §  58  una 
estensione  della  medesima,  che  era  stata  sempre  in  vigore  benché  dimi- 
nuita quindi  pur  essa  dal  senatusconsulto  medesimo.  Che  cioè  la  detta  usu- 
capione avesse  luogo  anche  nella  presenza  d*un  erede  necessario.  L^antitesi 
della  estensione  e  della  diminuzione  persuase   ottimamente  queir  <  Et  ta- 
men. »  —  Del  resto  da  questa  ammissione  della  usucapione  prò  herede 
nella  esistenza  dell'erede  necessario  s^  intende  ottimamente  la  Z.  2,  C.  de 
^tsucap,  prò  her.  «  Nihil  prò  herede  posse  usucapì,  suis  heredibus  ezisten- 
tibas,  magis  obtinuit  >  Questo  testo  appartiene  certamente  alla  usucapione 
prò  herede  (vedi  §  549,  dove  parimenti  proveremo  che  non  è  da  riferirsi  al 
senatusconsulto   sotto  Adriano).   Bene  osservano  Huschkb  Zeitschr.  XlVr 
p*  167,  segg.,  Maghslabd  Interd.  pag.  80,  seg.  ed  altri,  esser  stata  fra  gli 
antichi  giureconsulti  disputa  sulFammettere  affatto  Tusucapione  prò  herede 
Quando  esistesse  un  suus  heres  o  un  heres  solamente  necessarius.  La  ragion 
di  dubitare  era  appunto  nella  esistenza  deirerede.  Ma  quanto  al  secondo, 
pìacmt  (parola  di  Qajo  III,  201,  che  esprime  sentenza  ricévuta  per  dispu- 
tcitio  fari,  e  non  determinazione  di  senatusconsulto)  Taffermativa;  e  la  ra- 
gione quale  sia  secondo  me,  esporrò  fra  poco.  Quanto  al  primo,  magis  óbtinuit 
(d.  l  2,  C)  la  negativa.  Troppo  duro  sembrò  lo  ammettere  la  usucapione 
prò  herede,  per  la  natura  del  suus  heres  e  per  quella  certa  proprietà  che 
B880  ha  anche  vivente  Fautore,  onde  neppur  sembra  essere  erediti^  «  In  suis 
beredibus  evidentius  apparet  contìnuationem  dominii  eo  rem  perducere,  ut 
lli7o«iBBi,  il  PotHiMO  in  Dir.  Bom.  Voi.  I.  29 
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troviamo  ancora,  i  quali  accennano  pure  a  quell'altra  ragione, 
che,  oltre  le  indicate  da  Gajo,  noi  andiamo  cercando.  Vale  a 
dire  la  stessa  usucapione  è  ammessa  anche  dopo  Tadizione, 
prima  però  che  gli  eredi  abbian  preso  il  possesso,  Gaj.  U^  52: 
III,  201.  Come  per  conversò  è  negata  sulle  cose  che  i  veri 
eredi  abbiano  già  posseduto,  Pomp.  h  29^  de  ttStttp.  ei  \m. 
«  quia  nec  prò  herede  usucapì  potest  quod  ab  h^rede  pos- 
sessum  est...  possessio  veri  heredls  obstabit  tibi.  •  ^  È  onna: 
evidente  la  insufficienza  della  ragione  di  Gajo  §  55  «  qucxl 
voluerunt  veteres  maturius  hereditates  adiri^  ut  essent  qui  sa- 
cra etc.  »  Ora  perchè  mai  la  usucapione  prò  "herede  ha  luogo 
finché  il  vero  erede  non  entri  nel  possesso  ?  "  Perchè  i  ro- 
mani non  vollero  che  i  beni  vacassero  di  possessore,  siccome  ab- 
biamo ripetutamente  osservato  ed  osserveremo  ancora.  Ades?^ 
riaccostandoci  alla  nostra  indagine  possiamo  stabilire,  che  in 
genere  non  si  commette  furto  sulle  cose  ereditarie,  delle  quali 
non  abbia  l'erede  preso  possesso,  per  ragioni  del  tutto  sin- 
golari. In  massima  parte  per  la  stessa  usucapione  prò  kereie\ 
Imperocché  non  può  esister  furto,  che  é  delitto  fucrifader^^ 
causa^  dove  é  ammessa  quella  usucapione  lucrativa  (Gaj.  Il  '^^'h 
non  può  esistere  furto  dove  pure  é  luogo  a  quella  usucapiore 
priva  di  giusta  causa  e  coU'animo  lucrifaciendi^  perchè  le  cose 
furtive  non  possono  essere  usucapite.  "  Questo  raziocinio  fr> 


nulla  videatur  hereditas  fuisse  >  l  11,  de  lib.  et  post.  Paolo.  Così  Stim^^' 
Dos  Wesen  wm  bona  fidea  und  tUulw,  p.  30.  Meglio  di  Hctscbke  he-  ^ 
il  qaàle  dk  la  ragione,  che  nel  caso  del  suus  heres  il  patrimonio  àé^^ 
fonto  non  fosse  stato  in  alcun  momento  una  hereditas;  giacché  ipsbsotc 
della  ginriaprudenza  altrettanto  avrebbe  a  dirsi  del  csaoàeìTheres  fMeessartfc^* 

^^  Sa  questo  framm.  vedi  anche  §  379,  n.  1,  548. 

^^  Lbist  pag,  29,  dice  perchè  Terede  che  adì  senza  entrare  in  P^ 
sesso,  non  sembra  aver  agito  seriamente.  Non  era  dunque  seria  abbastanza 
Vaditio,  la  cretìo?  Non  ne  risultava  Terede  obbligato  ai  sacra  e  ai  creditori 

^*  La  riflessione,  che  il  negato  furto  sulle  cose  ereditarie  va<ÌA  n&)-- 
eoUa  concessa  usucapione,  è  dopo  Wachter  Lthrb.  dea StrafBs.  Ut  W- ^^■' 
assai  comune.  Stintzimo  pag.  24,  aeg.  la  combatte,  ma  mi  pare  poco  p^ 
fondamente.  Jì  difetto  dell'opinione  di  Waohtbb  ò  di  essersi  arrotato  lì.e 
non  aver  opportunamente  considerato  i  casi  ne'  quali  la  uBOcapiose  ff^* 
herede  non  è  ammessa  benché  neppure  aia  riconosciuto  il  fiuto. 


•■  7- 
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vasi  in  Oaj.  IJI,  201^  «...  rem  alienam  occupare  et  usucapere 
coDcessum  est,  nec  creditur  furtum  fieri,  velati  res  heredita* 
rias,  quarum  heres  nondum  nactus  possessionem...  est:  •  si 
unisce  nelle  cose  ereditarie  Pusucapione  e  la  negazione  del 
lurto;  come  pm*  dopo  Fadizione,  se  l'erede  non  ha  ancora 
posseduto,  è  concessa  Pusucapione  prò  herede,  cosi  nelle  stesse 
circostanze  il  furto  cessa.  *'  Aggiungiamo,  che  se  talvolta  Pusuca- 
pione non  può  esser  fatta  per  qualche  circostanza  deUe  cose  ere- 
ditarie; pure  il  furto  non  è  riconosciuto,  ossia  sono  negate  le 
azioni  del  furto,  .allorquando  il  possesso  ancora  era  stato  la- 
sciato moto  dalPerede  vero.  Perchè  sempre  interessava  lo 
spinger  Perede  a  prendere  il  possesso  ;  e  vi  era  spinto  col 
negargli  le  azioni  del  furto  ogni  qual  volta  non  avesse  pre- 
ceduto il  suo  possesso,  ogni  qual  volta  egli  avesse  lasciato 
vacua  la  cosa.  Veniva  compulso  a  terminare  lo  stato  odioso 
di  vacanza,  se  non  coll^ammissione  dell'  usucapione  impedita 
da  quelle  supposte  circostanze,  almeno  col  conservare  la  ne- 
gazione del  furto.  Ciosì  s'intende  la  ragione  di  dubitare  e  la 
ragione  di  decidere  nella  l.  6^  expih  hered,  Nerazio  (o  Labeone?) 
avea  scritto  che  furto  si  commette  sulla  cosa  ereditaria  da 
colui  che  la  prese  di  soppiatto  ignorando  che  essa  si  trovasse 
m  quello  stato;  questo  per  la  ragione  che,  mancandogli  Panimo 
di  usucapir  cosa  ereditaria,  egli  non  può  usucapire  prò  herede. 
Ma  Paolo  corregge  «  Rei  hereditariae  furtum  non  fìt,  sicut  nec 
ejus,  quae  sine  domina  est  :  et  nihil  mutat  existimatio  subri- 
pientis.  1  Appunto  perchè  quantunque  non  sia  luogo  alla 
usucapione  prò  herede^  pur  sempre  restava  che  Perede  non 
aveva  preso  il  possesso,  e  che  perciò  negare  gli  si  dovevano 
le  azioni  del  furto.  "  Dalle  cose  esposte  si  spiega  la  generale 


^'  Bene  Gkijo  loc.  cU.  <  usucapere  concessum  est,  nec  credttwr  fartum 
Seri:  »  indica»  che  parlando  secondo  le  regole  generali,  non  sarebbe  con- 
cessa Tasncapione,  e  sarebbe  farto;  che  solo  per  ragioni  speciali  si  ritiene 
fi  contrario.  Tutto  d'accordo  colla  nostra  esposizione. 

'*  Si  osservi  P  incìso  «  sicut  nec  ejus,  quae  sine  domina  est.  »  Non 
che  veramente  Peredità  non  conservi  il  dominio.  Perche,  quantunque  guar- 
dando la  nuda  verità  delle  cose  (quaP  è  che  manca  ogni  persona,  ogni  uomo, 
subietto  del  dritto)  le  cose  ereditarie  sembrino"  essere  ne^beni  dì  nessuno 
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definizione  di  Paolo  IJy  81^  IL  «  Rei  hereditariae,  antequam 
ab  herede  possideantur,  furtum  fieri  non  potest,  >  e  di  Ulpiano 
Z.  ^,  §  1,  expil.  hered.  •...  quo  casa  furti  agi  non  potest:  scil- 
cet  ante  aditam  hereditatem,  vel  post  aditam,  antequamres 
ab  herede  possessae  sunt;  nam  in  hunc  casum  forti  actio- 
nem  non  competere  palam  est.  »  —  Che  se  furto  di  cosa 
ereditaria  non  è  riconosciuto,  ossia  non  si  danno  le  azioni  del 
furto  all'erede,  ogni  volta  che  ha  luogo  l'usucapione  prò  kr^ 
o  almeno  che  Terede  ha  soprasseduto  dal  prendere  il  pos- 
sesso (evento  che  entrava  anche  come  ragione  nella  teoria 
della  usucapione  prò  herede)  ;  è  riconosciuto,  laddove  e  roc. 
e  Taltro  non  avvenga.  Poniamo  che  Terede  non  abbia  vera- 


/.  il  pr.  de  divis.  rer,th  13,  §  5,  quod  vi;  pure  per  operazione  della  Kiesi4 
le  cose  che  sono  di  dritto  in  genere  vengono  conservate,  anzi  ancbe  acqui- 
state alVeredità  ex  persona  defuncti,  e  ad  intaito  dell'erede  foturo  (ondi 
l'eredità  si  dice  rappresentar  l'erede  U  2é,  de  novat,).  Nella  eredi&  si  ri- 
gaarda  ana  persona  giuridica  I.  J23,  de  fide^juS;  e  si  dice  di  emciiel  pa- 
drona, che  tien  luogo  di  padrona,  che  tien  luogo  del  defunto  l  31,  §  A 
de  her.  insù.,  l  34,  de  a.  r.  d.,  d.  h  13,  §  5,  quod  vi,  §  2,  Ldt  Itr- 1*^ 
Diversamente  nelle  cose  di  fatto,  le  quali  supponendo  necessariamente  l'atte 
e  la  volontà,  reale  dell'  uomo,  non  sono  riconosciute  neireredità;  perciò  ss: 
il  possesso  d.  L  1,  §  15,  si  is  qui  test.  Itb.  Presso  Paolo  è  una  seispi^ 
comparazione:  Nella  eredità  non  si  commette  il  furto  se  non  n  8iail><^- 
lito  suo  possessore  (ossia  finché  Terede  non  ha  principiato  a  possedm. 
perchè  possesso  neireredità  stessa  non  si  concepisce),  come  non  li  coisa^* 
furto  io  ima  cosa  qualunque  se  non  vi  sia  un  proprietario  {.  é3,  §  ^y  ^^ 
furt.  —  Dalle  cose  dette  s*  intende  perchè  io  non  divida  Topiflione  di  Ce- 
JACIO  in  lib.  XXII,  Big.  Jul.  ad  l  40,  de  noxaì.  act.,  che  il  pnncip  > 
furtum  hereditati  non  fieri,  dipenda  dalla  massima  che  le  cose  6ie<iitani 
siano  nuUius,  e  furto  non  si  fa  se  non  vi  sia  proprietario.  Basterebbe  J 
riflettere  che  non  fit  furtum  nemmeno  dopo  adito ,  prima  del  preso  Y^' 
sesso,  quando  pur  certo  quelle  cose  non  erano  piò.,  sotto  alcun  rappi^r:' 
nuUius,  Non  meglio  Stintzinq  pag.  26,  segg.  modificando  Ccgacio  dice,  cb- 
le  cose  ereditarie  sarebbero  per  loro  stesse  nuUius;  e  benché  la  sciesA  ev^ 
le  abbia  ritenute  tali  fingendo  neireredità  un  snbietto  di  dritto,  porsco^ 
piacque  che  si  dichiarasse  per  furto  un^offesa  di  qnesto  subietto  finto.  Tona. 
che  non  è  spiegato  perchè  dopo  Tadizione  prima  della  presa  di  poses^^' 
neppure  sia  il  furto  riconosciuto.  Inoltre  se  non  era  conveniente  sco^--' 
delitti  a  carico  di  persona  finta,  perchè  riconoscer  quello  expHa^  ^' 
diUOia  (§  547)? 
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mente  preso  il  possesso,  anzi  che  neppure  abbia  adito;  ma 
che  vi  sia  un  altro,  un  creditore  pignoratl^io  un  comodatario 
un  usufruttuario  di  cosa  ereditaria,  il  quale  in  qualche  modo 
la  possegga.  Sottratta  da  un  terzo  la  cosa  stessa,  è  furto,  e 
Fazione  di  furto  è  data  tanto  a  quel  creditore  ecc.  quanto  an- 
che all'erede  poscia  esistente  **,  l.  68 j  l.  69^  l.  70^  de  fiirt,  l.  35, 
in  fi.  de  usurp.  et  usuc.  Perchè  non  poteva  esser  luogo  alla 
usucapione  prò  heredey  vacuo  non  essendo  il  possesso  (e  ciò, 
come  il  principale,  viene  espressamente  notato  ne'  testi),  ed 
appunto  per  la  cessante  vacuità  non  poteva  essere  ripreso 
Terede  d'avere  abbandonato  vuoto  il  possesso.  Anche  se  esi- 
sta, persona  alla  quale  nel  testamento  di  colui,  sulla  eredità 
del  quale  si  tratta,  fosse  lasciato  l'usufrutto  di  una  cosa  per 
vindicationem  ;  benché  né  essa  persona  nò  l'erede  siano  tuttora 
in  possesso,  pure,  sottratta  la  cosa,  si  dà  a  quella  persona 
razione  di  furto,  perchè  ejus  interest^  e  non  si  può  punire  in 
essa  la  tardanza  a  prender  possesso-,  mentre  ciò  si  fa  solo 
quanto  all'erede  che  rapporto  alla  eredità  ha  i  massimi  do- 
veri. Qui  però  non  è  alle  azioni  del  furto  ammesso  l'erede. 
Perchè  quantunque  la  cosa,  che  in  qualche  rispetto  (verso 
l'usufruttuario)  è  furtiva,  non  possa  perciò  essere  usucapita 
prò  herede,  però  rimaneva  che  l'erede  era  nella  descritta  colpa 
i  l  35,  de  usurp.  et  usuc.  "  Non  dissimile  la  l.  14,  §  14^  de  fiirt 
di  Ulpiano.  Tizio  die  in  comodato  a  (lajo;  Gajo  muore;  l'erede 
non  piglia  possesso ,  anzi  non  adisce  ;  la  cosa  viene  sot» 
tratta.  L'azione  di  furto  non  si  dà  all'erede  di  Gajo,  "  per- 
chè toma  la  punita  colpa  dell'erede  di  aver  lasciato  va- 
cuo il  possesso  dell'  eredità,  delle  cose   ereditiarie  ed  altre 


"  Benché  possesso  ad  esso  non  fosse  stato  tolto.  Nuovo  esempio  della 
teorìa  da  noi  esposta  di  sopra. 

^*  CujACio,  che  mancava  di  documenti  necessari  allo  sviluppo  della 
presente  indagine,  ha  dato  ai  testi  ultimamente  invocati  varie  interpreta- 
zioni in  diversi  punti  delle  sue  opere.  Però  il  dottissimo  scrittore  sospetta 
^  568,  C*  che  in  g^ere  il  furto  non  avvenga  soltanto  a  carico  del  pos* 
sesBore. 

^^  Quantunque  Yaetio  furti  si  dia  in  genere  al  comodatario  e  suo  erede 
quando  abbia  interesse  che  il  furto  non  sia  avvenuto. 
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relativa;  quantunque  Tusucapione  non  sarebbe  ammessa; 
perchè  la  cosa  è  furtiva  e  si  danno  le  azioni  del  furto  al 
padrone  comodante,  in  cui  la  descritta  colpa  non  si  rinviene.  ~ 
Cosi  intendiamo  ormai  la  regola  di  Scevola  nella  Z.  i,  ^  i5. 
si  is  qui  test  lib.  Dice  Scevola  che  furto  si  fa  di  possesso;  nega 
esser  furto  dove  non  vi  fu  possessore.  Ossia  nell'eredità  se- 
condo le  cose  esposte;  e  perciò  il  giureconsulto  soggiunge 
precisamente  t  Idcirco  autem  hereditati  furtum  non  fieri, 
quia  possessionem  hereditas  non  habet,  quae  feusti  est  et  animi.  > 
Se  l'eredità  possedesse  per  se,  la  regola  non  sarebbe  stata 
cosi  introdotta.  Ma  appunto  perchè  l'eredità  non  possiede  da 
per  se,  ma  da  per  se  vaca,  lo  che  è  odioso,  la  regola  vale 
nella  sua  ampiezza,  e  si  negano  le  azioni  del  furto  all'erede 
ogni  qual  volta  si  trovi  in  esso  la  tardanza  nel  non  aver  fatto 
cessare  quell'odioso  stato,  non  abbia  preso  possesso.  Ecco 
perchè  la  regola,  mentre  spesso  si  trova  applicata  all'eredità 
(d.  l.  35,  de  usurp.  et  usuc.^  d.  1. 14,  §  14,  de  furt,  Paul.  II,  31^  11). 
non  si  vede  mai  fuori  di  essa  enunciata.  Né  fa  ostacolo  Valtro 
testo>  che  ci  opponemmo,  nella  l.  1,  vers.  praeserUm^  de  disir. 
pignor.  Papiniano  nega  l'aziono  di  furto  al  primo  creditore 
contro  il  secondo  che  abbia  venduto  gli  obbligati  beni  prima 
della  dimissione  di  quello,  data  la  ragione  «  alter  crediior 
furto  possessionem,  quae  non  fuit  apud  eum,  non  amiserii  * 
Ma  solo  perchè  a  carico  del  creditore  in  genere  non  si  po- 
teva concepire  altro  furto  se  non  possessionis  (§  41,  n.  3)  ;  Don 
rei  mancando  nel  creditore  il  dominio  ;  non  usus  non  essendo 
il  dritto  di  usare  indotto  dalla  stessa  forza  del  pegno.  *^  Ora 
il  creditore  ipotecario  neppure  possiede  (§  122);  quindi  la 
conchiusione  di  Papiniano.  ^* 

§298. 

Pertanto  è  chiarita  la  difficoltà  che  tanto  seriamente  si 
presentava;  la  L  i,  §  15,  si  is  qui  test  lib.,  combinata  colle 


"  Vedi  §  41.  Add.  WiNDSOHBro  §  452,  n.  10. 

*'  Sol  farto  in  ragione  del  possesso  vedi  pure  §  308,  n.  2.  CI  tome* 
remo  anche  trattando  la  questione  se  la  mutazione  d*animo  di  ohi  possiede 
per  noi  ci  faccia  perdere  il  possesso. 
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I.  9^  §  8^  de  a.  r.  d.  e  l.  3,  pr.  de  ine.  ruin.  naufr.^  non  fa  più 
ostacolo  a  riconoscere  perdita  del  possesso  sulle  cose  cadute 
nelle  acque  o  gittate  in  mare.  Abbiamo  cosi  allegato  ed 
esaminato  gli  esempi  di  possesso  estinto  corpore  in  cose  mo- 
bili. —  Passiamo  agli  esempi  nelle  cose  immobili.  Cessiamo 
dì  possedere  un  fondo  che  il  mare  o  il  fiume  abbia  occu- 
pato, secondo  le  l.  5,  §  17^  h  SOy  §  3,  h.  t  Bene  Windscheid 
§  156,  n.  3j  ed  altri  interpretano  di  occupazione  che  si  p^re- 
senti  per  causa  permanente  («  bleibende  >)  o ,  come  volen- 
tieri direi  valendomi  d*espressione  romana,  ex  causa  perpe^ 
tm:  perchè  (spiegando  secondo  le  nostre  vedute)  altrimenti 
sarebbe  impedimento  di  sua  natura,  quand'anche  non  mo- 
mentaneo, pur  transitorio,  e  dovrebbe  presumersi  che  il  pos- 
sessore ritornerà  ad  operare  sul  fondo.  Oppone  Jheringjpa^.  130j 
not  che  ì  testi  non  distinguono;  immemore  che  spesso  inter- 
pretando limitiamo  i  testi;  e  non  considerando  che  Voccupare 
di  quei  firammenti  indica  già  da  per  se  una  causa  stabile.  — 
Miro  esempio  ben  noto  della  perdita  del  possesso  sul  fondo 
è  se  alcuno ,  usata  forza  contro  lo  stesso  possessore  o  chi 
teneva  per  lui,  entri  nel  fondo  stesso.  Dappoiché  lo  stato  della 
cosa  è  ridotto  a  tale,  che  non  può  presumersi  il  ritorno  del 
Jiscacciato.  Ond'  è  che  nelF  ipotesi  che  l'espulso  fosse  un  servo, 
un  procuratore,  un  colono  nostro,  noi  perdiamo  il  possesso 
ancor  prima  di  conoscere  tale  avvenimento,  l.  i,  §  22^  de  vi.  — 
Sembra  fare  ostacolo  la  l.  17,  pr.  h.  t  Ulp.  «  Si  quis  vi  de 
possessione  dejectus  sit,  perinde  haberi  debet,  ac  si  posside- 
ret:  cum  interdicto  de  vi  recuperandae  possessionis  faculta- 
tem  habeat.  •  Fu  una  congettura  di  Cujacio  ad  d.  ì.  17,  VII, 
^^  E,  che  Ulpiano  spetti  alla  eccezione  che  viene  opposta 
nell'interdetto  uU possidetis  àBlVa^yeTsoTio  il  quale  fosse  stato 
dal  promovente  discacciato.  La  persona  attaccata  nel  suo 
possesso  esperimenta  Vuti  possid.^  interdetto  retinendae;  vince 
^  l'avversario  non  provi  che  essa  persona  avea  posseduto 
^)  dam,  precario  da  se  stesso  :  se  l'avversario  provi  di  aver 
subito  tal  violenza,  il  possesso  viene  ad  esso  trasferito.  Ciò 
sarebbe  detto  da  Ulpiano.  Ma  vedremo  §  692,  segg.  essere 
&l8o  che  r  interdetto  retinendae  abbia  nel  suo  esito  questa 
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traslazione  di  possesso  nella  ipotesi  presente.  Un^altra  conget- 
tura proposta  da  Gujacio  stesso,  e  riportata  da  SsiVigaypag.  155, 
n.'5^  è  che  il  frammento  di  Ulpiano  appartenga  alla  H.  P. 
nella  quale  colui  che  ha  Vunde  vi  viene  riguardato  come  se 
possedesse  l.  16 j  §  4,  deH.  P.  Ma  allora  Ulpiano  avrebbe  data 
la  stessa  ragione  che  è  allegata  in  d.  l.  16,  §  4j  *  quasi  a  juiis 
possessore  »  ^cf.  Z.  35^  eod.  tit)  ;  non  si  sarebbe  riportato  alla 
fu1||Lira  possessione  da  ricuperarsi,  ma  semplicemente  al  dritto, 
al  mezzo  giudiziale  presente.  Credo  doversi  preferire  un'altra 
congettura  di  Savigny  he.  cit,  che  il  nostro  testo  appartenga 
all'editto  sulle  cauzioni  di  cui  nel  Ut  qui  satisd.  coganiur;  poi- 
ché il  discacciato,  avendo  l' interdetto  unde  vi  viene  dalle  dette 
cauzioni  liberato  (cf.  §  81,  147,  119,  n.  3). 

§  299. 

Dalle  cose  ora  esposte  sulla  perdita  del  possesso  degli  im- 
mobili s'intende,  che  noi  non  dividiamo  l'opinione  di  quei 
scrittori  che  dopo  il  Cujacio  sostengono,  ritenersi  per  dritto 
romano  il  possesso  dei  fondi  col  solo  animo,  perdersi  soltanto 
quando  l' animo  cessi.  Osta,  mi  sembra,  la  logica;  perchè  non 
v'  è  ragione  giusta  di  tanta  differenza  nella  ritenzione  e  per- 
dita de' mobili  e  quella  degli  immobili.  Mentre  per  converso 
le  ragioni  da  noi  esposte  sulla  necessità  per  ritenere  i  pc^ 
sessi  di  quella  disponibilità  che  descrivemmo,  valgono  sem- 
pre. Ostano  i  testi  nelle  speci  or  ora  arrecate  di  perdita  sui 
fondi  :  ostano  gli  altri  ne'quali  vedremo  notate  perdite  corporc, 
corporàliter  in  generalissimi  trattati  evidentemente  spettanti 
ancora  ai  fondi  (1.  23,  §  1,  L  29 y  h.  t,)  ;  ossia  perdite  indipen- 
denti dall'animo  e  provenienti  dalla  cessazione  della  ricor- 
data disponibilità,  supplemento  del  corpo.  Fmrono  que' scrit- 
tori indotti  da  que'  testi,  che  dicono  ritenersi  il  possesso  amm 
soìOj  nudo.  tiSL  questo  dissero  i  romani  anche  ne*  mobili;  e 
Gajo  1 F,  153^  ripetuto  da  Giustiniano  §  5,  L  de  inlerd,^  lo  pro- 
nuncia in  trattato  svàVutrubi  che  è  de'mobili.  Né  quelle  espre^^ 
sioni  significano  che  si  ritengono  i  possessi  coli' animo  asso- 
lutamente solo,  ma,  come  già  abbiamo  dimostrato,  coU'animo 
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solo  relativamente  :  in  quanto  che  de'  due  elementi  del  pos- 
sesso il  solo  animo  si  richiede  attualmente  (o  vero  o  presunto)  ; 
r  atto  del  corpo  non  si  richiede,  e  basta  un  supplemento  del 
medesimo  nelP  abitudine  e  neUa  disponibilità.  Ma  principal- 
mente gli  autori  medesimi  furono  portati  alla  loro  sentenza 
da  que' frammenti  ne'  quali  è  riconosciuto  il  mio  perseverante 
possesso,  quando  un  fondo  da  me  finora  posseduto  venga  in 
mia  assenza  da  altri  occupato;  benché  in  me  sembri  cessare 
ogni  disponibilità.  Occupiamoci  di  questi  frammenti. 

§  30a 

Si  presenta  per  prima  la  famosa  l.  6j  §  i,  h.  t  di  cui  già 
parlammo  esponendo  la  regola  sul  negato  possesso  solidale 
di  più  persone.  Dice  Ulpiano  «  Qui  ad  nundinas  profectus  ne- 
minem  reliquerit:  et  dum  ille  a  nundinis  redit,  aliquisoccu- 
paverit  possessionem,  videri  eum  clam  possideve,  Labeo  seri- 
bit  Retinet  ergo  possessionem,  qui  ad  nundinas  abiit.  Verum 
si  revertentem  dominum  non  admiserit,  vi  magis  intelligi  pos- 
sidere  non  clam.  •  Nel  luogo  connato  esaminammo  questo 
testo  di  fronte  alla  ricordata  regola,  ed  occasionalmente  an- 
che rapporto  al  detto  che  non  si  deve  guardare  il  modo  di 
tenere  ma  quello  di  prendere  il  possesso.  In  tale  circostanza 
dovemmo  anche  prelibar  qualche  cosa  sulla  relazione  di  que- 
sto testo  col  trattato  presente  della  ritenzione  e  perdita  dei 
possessi  (§  160).  Qui  dobbiamo  più  largamente  occuparci  del 
medesimo  testo  sotto  questo  punto  di  vista.  Concordano  con 
esso  sulla  negata  perdita  di  possesso  sopra  un  fondo  clande- 
stinamente occupato  da  altri.  Paolo  l.  3,  §  7,  h.  t,  Papiniano 
l  46y  eod.j  Gelso  l.  18^  §.  3,  eod.  Dicono  i  testi,  che  la  perdita 
avverrà  soltanto  quando  V  antico  possessore  sappia  l' avve- 
nuta occupazione  {d,  l.  46)  ;  essere  per  questo  necessario  che 
egli  atterrito  non  voglia  accedere  (d,  L  5,  §  5,  l.  7,  h.  t);  esser 
necessario  che  o  ritornando  venga  respinto  o  pel  sospetto 
della  ripulsione  cessi  dall' animo  di  possedere  (/.  1,  §  2i^  de  vi).  ^ 


^  Sationt  ammette  in  genere,  che  anohe  alla  rìtenzion  del  possesso 
de' fondi  sìa  necessaria  la  disponibiliià  po^.  324.  Ma  sog^nnge  ohe  nel 
<^^  déiroocapato  possesso  di  fondi  in  assenza  dell*  antico  possessore  fa 
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§  301. 


■ 

È  mio  avviso  che  ae' principi  non  sia  alcuna  difTerenza 
fra  le  cose  mobili  ed  immobili:  sempre  richiedersi  la  dispo- 
nibilità che  abbiam  descritta,  onde  il  possesso  si  ritenga;  per- 


la regola  meraviglioBamente  limitata  ;  e  quantunque  la  disponibiliià  sia  fi- 
nita come  nel  caso  del  furto  di  un  mobile,  pure  dura  quel  possesso  aaticc 
finché  il  possessore  non  abbia  notizia  di  quella  occupazione  («  mOsfie,  yifenn 
jene  Begel  rein  angewendet  werden  solite,  der  Yerlust  des  Besitzes  allgemda 
behauptet  werden.  Hier  aber  is  es»  wo  jene  Begel  durch  eine  merkwuidige 
Ausnahme  beschr&nkt  wird.  Wenn  nlLmlich  in  unserer  Abwesenbeit  d^ 
Grundstùck  welches  wir  besassen,  Ton  einem  Anderen  occupirt  wird,  der 
unsere  Bùckkebr  gewaltsam  zu  verhindern  in  Stando  ist,  so  ut  uns  toc 
diesem  Augenblick  an  die  physische  MGglichkeit  auf  die  Sache  co  wirkec 
eben  sowohl  entzogen,  als  wenn  ein  Dieb  eine  bewegliche  Sache  aas  assTein 
Hause  entwendef  :  dennoch  soli  in  jenem  Fall  der  bisherige  Besiti  so  ÌBjage 
noch  fortdauern^  als  der  vorige  Besitzer  Ton  jener  Occupation  keine  Hachricfat 
hat.  >)  Così  anch'  esso  trova  ne*  fondi  un'  eccezione,  benché  molto  la  limiti  ; 
ossìa  sostiene  che  coir  animo  solamente  sì  perde  il  possesso  de*  fondi  allo 
scopo  che  non  lo  perdano  gli  assenti  in  caso  di  occupazione  altrui  fioche 
ignorata.  Bagione  non  ne  adduce  :  meravigliosa  eccezione  la  (dùama  evo 
stesso.  Veramente  B5gkii^g  Pand,  I,  pag.  466,  n.  5,  seguendo  la  lega- 
zione di  Savigny  dice  che  però  ò  cosa  che  s*  intende  da  se  («  er  (der  Satz; 
versteht  sich  von  selbst  *);  e  segna  la  ragione  nella  regola  di  dritto,  ^ 
condo  la  quale,  esso  dice^  se  1*  occupante  venga  da  colui,  che  In  per  pri- 
mo scacciato,  immediatamente  ricacciato,  V  occupazione  neppor  nmbt 
fatta  l.  3,  §  19,  h  17,  de  vi.  Ma  bene  osserva  Windsoheid  §  156,  ik  i 
che  i  nostri  testi  per  la  durata  del  possesso  non  desiderano  il  rìcacdare 
immediato,  ma  V  ammettono  fino  alla  conoscenza  dell*  occupazione  per  parte 
del  possessore,  il  quale  allora  o  perda  1*  animo  o  tornando  sìa  respìoto.  — 
Windscheid,  seguendo  ancóra  esso  il  Savigny,  crede  che  la  sua  tesi  sìa  o^ 
mirabile  né  tale  da  intendersi  da  se  stessa,  ma  di  mezzana  difficoltà;  e 
spiega  cosL  Da  quella  regola,  che  ricacciato  incontanente  l'oceapanieBOi: 
sembri  fatta  occupazione  né  perduto  possesso,  si  progredì,  e  ai  ritenne  al- 
trettanto quando  quel  ricacciare  non  avvenga  immediatamente  esegniic  dil* 
r  antico  possessore  ma  in  seguito  e  quando  esso  antico  possessore  faiBfb^ 
mato  della  occupazione.  Però  questo  progredire  non  è  dimostrata  Non  eerto 
lo  provano  i  testi  de*  quali  ora  ci  occupiamo.  Provano  anzi  il  contxano: 
perché  se  fossero  vere  le  asserzioni  di  Windscheid,  allo  accadere,  che  Tu* 
tico  possessore  ritornando  venga  respinto  o  che  risaputa  la  cosa  dqpoi^ 
per  timore  1*  animo  di  tornare,  i  testi  avrebbero  riconosciuto  la  perdita  àéi 
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dersi  sempre  il  possesso  al  cessare  della  medesima.  Per  la 
stessa  ra^one,  onde  si  perde  il  possesso  delle  pietre  cadute 
nel  Tevere  ecc.^  si  perda  pur  quello  del  fondo  occupato  del 
fiume  (§  296, 398).  Ma  la  stessa  diversità  di  natura  nelle  cose 
importa  sovente  degli  stessi  principi  applicazione  diversa,  ap- 
punto perchè  la  disponibilità  più  facilmente  si  perde  nelle  mo- 
bili che  nelle  immobili.  Ben  facile  è  il  perdere  la  facoltà  di 
ritoccare  un  mobile  oggetto,  il  quale  per  la  instabilità  della 
situazione,  e  la  ordinaria  piccolezza,  sfugge  agevolmente  cosi 
che  non  si  possa  presumere  il  ripigliarlo.  È  per  questo  che  il 
possesso  si  perde  non  solo  coli'  aberrar  del  bestiame  o  nello 
smarrirsi  del  vaso  come  descrivemmo  di  sopra,  ma  anche 
coli'  altrui  usurpazione  di  cosa  mobile,  attesa  la  facilità  di  na- 
sconderla e  la  relativa  perdita  di  disponibilità  l.  I5y  h.t  Gaj. 
«  Rem  quae  nobis  subrepta  est,  perinde  intelligimur  desinerà 
possidere,  atque  eam  quae  vi  nobis  erepta  est.  t  E  qui  spetta 
la  l  13,  §  8,  h.  tj  dove  Ulp.  questiona  del  caso  in  cui  un  servo 
nell'atto  di  essere  manomesso  nascose  dal  peculio  una  cosa 


possesso  fin  dalla  avvenuta  occnpasdone.  Dacché  non  farebbe  al  caso  nh 
qaella  regola  nò  la  sna  supposta  estensione,  e  tornerebbero  ì  prinoipj  ge- 
nerali. Ma  invece  dicono  perduto  il  possesso  solo  al  punto  di  quelli  avve- 
nimenti posteriori.  —  Bbuns  BesUzkhg.  po^.  i4^,  segg.  sostiene,  che  il  pos- 
E6880  è  dall*  occupante  acquistato,  e  non  ritenuto  assolutamente  dal  pos- 
sessore antico.  8olo  che  ne' rapporti  fra  queste  due  persone  il  primo  si  ha 
per  mero  detentore  finché  V  altro  venga  a  sapere,  e  o  tentando  il  ritorno 
sia  respinto  o  abbandoni  V  animo  di  tornare;  per  tutto  quel  tempo  si  finge 
che  il  possessore  antico  rimanga  in  possesso.  Osta,  che  i  frammenti  stabi- 
liscono assolutamente  la  perseyeranza  del  possesso  nelFantico  «  adhuc  pos- 
sides  >  h  3y  §  6.  *  Betinet  ergo  possessionem  qui  ad  nundìnas  abiit  »  I.  6^ 
§  ly  *  non  desiisse  illieo  possidere  ezistimandus  sum  >  ).  16,  §  3,  <  usque 
60  poBsidemns  >  l  25,  §  2,  ^  prìorem  possidere  dictum  est  >  I.  46,  È  me- 
raviglioso che  lo  stesso  Bruns  nell'opera  citata  pag.  163  ammetta  1*  usu- 
capione neir  assente.  Vorrebbe  non  trovarsi  in  contradizione  ;  riflettendo 
(traduco  le  sue  parole),  che  il  punto  di  partenza  di  tatta  V  ammissione 
della  durata  del  possesso  b,  che  quando  venga  ripreso  dopo  avuta  cono- 
scenza deir  altrui  occupazione  vale  per*  mai  interrotto.  Ck)n  questo  però 
nioan  sempre  infedele  a  se  stesso,  e  riconosce  in  realtà  la  perseyeranza  del 
possesso  n^r  antico  possessore,  anche  al  di  Ik  de*  suoi  rapporti  verso  1*  oc- 
cupante. 
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(certo  mobile  ;  che  altrimenti  non  sarebbe  probabile  il  nascon- 
dimento), e  il  patrono,  risaputa  la  sottrazione,  glie  la  ritc^lie. 
Domanda  se  dalla  clandestina  possessione  si  faccia  accessione 
(per  r  utrubi  e  per  V  usucapione)  a  chi  ritolse  dal  clandestino 
occupatore.  Se  esso  non  avesse  coir  occupazione  déir  altro 
perduto  il  possesso,  il  parlar  d^  accessione  non  avrebbe  senso. 

§  302. 

Questa  maggior  facilità  di  perdere  i  mobili  è  espressa 
nella  regola  di  Nerva  <  Bes  mobiles,  quatenus  sub  nostra  cu- 
stodia sint,  hactenus  possidere  *  l  3j  §  i3y  h.  t,  ripetuta  ndla 
l.  47^  eod.  Ut  In  verità  cos'  è  questa  custodia  ?  Il  Baron  làkr. 
f.  Bogm.  VIIj  pag.  112^  nell'  occuparci  di  proposito  di  questo 
articolo  definisce  la  custodia  consistere  o  nella  guardia  per- 
sonale (subiettiva  custodia)  o  nel  tenere  la  cosa  in  un  sàto  che 
è  detenuto  dal  suo  possessore  o  in  cui  egli  Id.  pone  col  pomesso 
del  detentore  finché  tal  permesso  dura.  Oltre  le  false  conse- 
guenze alle  quali  tale  definizione  condurrebbe,  ostano  i  testi 
e  specialmente  la  d.  l.  3^  §  13.  in  fi.  ;  testi  che  il  Baron  è  co- 
stretto a  dire  privi  di  valore  ib.  Val  meglio  non  allontanarci 
anche  nella  definizione  di  questa  parola  dalla  intelligenza  co- 
mune. Quando  mai  si  dice  che  altri  custodisce  una  cosa?  Si 
dice  ovviamente,  che  ha  in  custodia  una  cosa  chi  l' ha  in  una 
posizione  da  esso  determinata,  senza  che  mano  estranea  glie 
la  tocchi.  Esempio  notissimo  nella  l.  44f  pr.  h.  t.  Quindi  per 
dire  ima  cosa  in  custodia,  due  estremi  ci  vogliono.  Primo,  che 
la  cosa  resti  più  o  meno  precisamente  in  ima  posizione  da 
noi  assegnatale:  dico,  più  o  meno  precisamente  ;  giacché  ninno 
dirà  perduta  la  custodia  perchè  la  cosa,  pur  rimasta  in  casa 
o  in  altro  sito  da  noi  stabilito,  è  però  capitata  in  un  punto 
dove  non  la  ponemmo,  o  perchè  la  volemmo  con  noi  ed  es^ 
ci  cadde  vicino.  Secondo,  che  mano  straniera  non  ce  la  oc- 
cupi. Ora  intenderemo  pienamente  l'importanza  della  re- 
gola di  Nerva  ;  e  le  eccezioni,  le  limitazioni,  della  medesima. 
Poni,  che  cosa  mobile  sia  stata  occupata  da  mano  straniera, 
o  essendo  nel  momento  lasciata  al  posto  o  essendone  rimossa. 


F". 
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Ovvero  che  per  caso  sia  andata  fuori  dal  posto  lungi  cosi  che 
non  si  sappia  più  affatto  dove  si  trovi.  La  custodia  è  perduta 
0  per  mancanza  di  ambedue  gli  estremi  o  d*  uno  di  essi.  Sarà 
perduto  il  possesso?  Lo  dicemmo  perduto;  appunto  perchè 
è  sempre  tolta  quella  disponibilità  che  regolarmente  è  neces- 
saria a  conservare  i  possessi.  Tutti  questi  casi  in  cose  mobili 
han  sempre  identica  forza  e  natura.  Quando  non  e'  è  custo- 
dia, non  e'  è  neppur  la  disponibilità  indispensabile  pel  pos- 
sesso. È  chiaro  adunque,  che  solo  quando  e'  è  custodia,  c^  è 
tale  disponibilità  ;  e  ottimamente  Nerva  d.  l.  3,  §  13 j  h.  t  e  res 
mobiles  . . .  quatenus  sub  custodia  nostra  sint,  hactenus  pos- 
sideri:  id  est,  quatenus  si  velimus,  naturalem  possessionem 
nancisci  possimus.  >  Bene  adopera  queir  id  est^  affatto  in  con- 
fonnità  colla  nostra  espressione.  ^  E  più  sotto  rende  ragione 
dell'  I  in  custodia  mea  sit  •  nel  seguente  modo  <  quia  prae- 


^  L"  id  esi  h  nella  fiorentina;  ed  h  vano  cercate  altre  lezionii  e  volere 
ÌDTece  idem,  come  fanno  alcuni  fra  i  quali  Savigitt  pag.  321.  —  Savigcy 
oppone,  che  se  la  cosa  sìa  in  casa  mia  ma  non  la  posso  rinvenire,  ho  la 
costodia,  ma  non  si  pub  dire  che  «  si  velim,  naturalem  possessionem  nan- 
cisci possim  ;  »  e  viceversa  se  mi  ricordo  in  qual  punto  della  foresta  si 
trovi  la  cosa,  non  si  pub  dire  che  «  sub  custodia  mea  sit.  >  Onde  egli 
forma  due  proposizioni  separate  nella  regola  di  Nerva.  Ma  indarno.  Nel 
primo  caso  non  si  pub  dire  che  «  viz  ac  velim  >  ma  sibbene  che  «  si  ve- 
lim etc.  ;  >  ossia  posto  che  io  voglia,  dopo  la  determinazione  della  mia  vo- 
lontà, come  noi  abbiamo  stabilito  §  286.  Nel  secondo  caso  o  la  cosa  è  esposta 
ad  esser  presa  ovvero  a  subir  altri  casi  che  la  tolgano  al  mio  presumibile  ri- 
toccamento;  ed  allora  finisce  la  custodia  ma  neppur  si  pub  dire  che  «  si 
velim  etc.  »  0  la  cosa  è  coìì  ben  celata  nella  selva  che  non  sia  esposta  ad 
alcuno  di  quei  casi,  ed  io  possa  ritoccarla  come  se  fosse  in  mia  casa  ;  ed 
allora  ai  pub  ben  dire  che  «  sub  custodia  etc»  >  giacché  non  la  assoluta 
natara  del  sito  fa  la  custodia,  ma  la  tutela  sulla  cosa,  che  derivi  dalla 
8iia  posizione  qualunque  essa  sia.  —  RAin)A,  che  pur  esso  non  crede  assolu- 
tamente necessaria  la  custodia  per  mantener  possesso  di  mobili,  dice  che 
se  lasciai  nella  foresta  una  cosa  ma  ora  non  mi  ricordo  dove  la  lasciai, 
posseggo  benché  non  abbia  custodia,  pag.  453,  aeg.  Anzi  ho  la  custodia 
purché  non  sia  esposta  ai  casi  succennati.  Non  é  punto  necessario  che  la 
cosa  stia  nel  mio,  per  dirla  in  mia  custodia  ;  anche  il  tesoro  nascosto  nel- 
l' altrui,  senza  che  ricordi  il  punto  preciso,  si  dice  <  custodiae  causa  con- 
^tom  >  d.  l  44,  pr.  h.  t  (§  286). 
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sentia  ejus  sit,  »  cioè  in  quella  relativa  presenza  della  cosa 
nel  luogo  ove  il  possessore  la  volle.  La  tesi  è  ripetuta  da  Pa- 
pin.  d.  Z.  47,  A.  t  >  quod  rerum  mobilium  negleota  atgue  ornisi 
custodia,  quamvis  eas  nemo  alius  invaserit,  veteris  posses- 
sionis  damnum  adferre  consuevit:  idque  Nerva  filius  libris  de 
usucapionibus  retulit.  >  L' invasione  altrui  toglie  la  custodia 
pel  difetto  del  secondo  requisito,  ma  può  mancare  senza  in- 
vasioni per  difetto  del  primo.  —  Or  fa,  che  si  tratti  di  queBi 
animali  che  sogliono  andare  e  tornare,  api,  colombe  ecc. 
Volano  fuori.  È  perduta  la  custodia,  perchè  manca  il  pri- 
mo estremo.  È  perduto  il  possesso?  No,  perchè  resta  la 
necessaria  disponibilità  salvata  da  quella  abitudine  (§  386). 
Poni  un  uomo,  un  servo.  Va  fuori  senza  che  sappiamo  dove, 
ma  coir  animo  di  tornare.  Il  difetto  dello  stesso  estremo  porta 
anche  qui  la  perdita  della  custodia.  Ma  il  possesso  neppur 
qui  è  perduto  per  la  ragione  medesima  (ibid.).  Quindi  è  €bim)j 
che  non  si  può  dire  degli  animali  e  degli  esseri  ragionevoli 
queir  istesso  che  si  dice  delle  cose  mobili  in  genere,  vale  a 
dire  che  si  perda  il  loro  possesso  ogni  volta  che  se  ne  perde 
la  custodia.  Quindi  la  d.  L  5,  §  13,  <  excepto  homine.  »  E  nella 
d.  h  47  prima  viene  la  regola  espressa  col  «  consuevit,  *  e 
poscia  più  chiaramente  si  dice  «  Igitur  earum  quidem  rerum, 
quae  ratìone,  vel  anima  carent,  confestim  (appena  perduta  la 
custodia)  amittitur  possessio  :  homines  autem  retinentur,  si 
revertendi  animum  haberent.  •  Dice  Papin.  «  ratìone  ve! 
anima  »  perchè  il  suo  discorso  valeva  non  solo  per  gli  uo- 
mini de^  quali  si  esprime  in  ispecie,  ma  anche  in  animali  come 
api,  colombe  ed  altri  ancora  (cf.  l,  5y  §  5,  de  a.  r.  d.)  quando 
hanno  V  animum  revertendi.  ' 

§  303. 

Ma  perchè  la  regola  di  Nerva  non  vale  negl'immobili? 
Perchè  in  essi  può  esser  perduta  la  custodia,  eppuc  durare 


'  Ma  il  discorso  medesimo  non  vale  per  gli  animali  che  non  mW 
reverti.  Randa  pag.  291,  n.  11,  f. 
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la  disponibilità  necessaria  alla  conservazione  del  possesso;  non 
si  può  dire,  che  solo  quando  esiste  custodia  esista  la  disponi- 
bilità e  duri  il  possesso.  Poniamo  l' altrui  clandestina  occupa- 
zione (eccoci  al  caso)  :  la  custodia  è  manifestamente  perduta 
per  mancanza  del  suo  secondo  requisito.  Ma  non  ostante  ciò, 
e  non  ostante  che  la  clandestina  occupazione  degr  immobili 
possa  paragonarsi  quanto  al  concetto  deir  atto  delittuoso  alla 
surrezione  dei  mobili;  la  disponibilità  e  il  possesso  durano. 
Ed  infatti  il  possessore  clandestino  d' un  fondo  non  può  dav- 
vero sottrarlo  al  nostro  ritomo  ;  né  tampoco  si  deve  pensare 
che  ei  sarà  per  respingerci  colla  forza,  perchè  dal  suo  pos- 
sedere di  nascosto  e  per  sotterfugio  mal  si  argomenterebbe 
all'audacia  dello  adoperar  la  violenza.  Anzi  il  contrario  fa 
presumere  la  sua  timidezza,  mentre  <  Glam  possidere  eum 
dicimus,  qui  furtive  ingressus  est  possessionem,  ignorante  eo, 
quem  sibi  controversiam  facturum  suspicabatur,  et  ne  face- 
ret  timebat  •  l.  6^  pr.  h.  t  Per  la  qual  cosa  dovendosi  presu- 
mere, che  colui,  il  quale  entrò  clandestinamente  nel  fondo  in 
tempo  di  nostra  assenza,  non  ci  farà  ostacolo  al  ritornare  ; 
rimane  per  fermo  quella  presunzione  di  nostro  futuro  con- 
tatto, che  unita  all'  animo  nostro  porta  con  se  la  perseveranza 
del  possedimento.  In  breve,  V  altrui  intromettersi  clandestino 
non  ci  fa  danno  della  possessione  del  fondo.  *  Questo  razio- 


^  Ben  8i  possoDO  immaginar  circostanze  che  scuotano  gravemente  la  de- 
critta presunzione,  p.  e.  se  colui,  che  entrò  nel  fondo  in  nostra  assenza , 
bccia  grandi  spese  in  fabbriche;  ovvero  apparecchi  armi  ed  armati  per 
fingerci  al  nostro  ritornare.  Ma  i  romani  secondo  il  loro  costume  for- 
marono la  massima  sui  casi  più  semplici  (cf.  Bbuns  Besitzkl*  pag»  119. 141 
^gg.),  e  formata  la  estesero  generalmente.  Mentre  del  resto  anche  in  quelle 
circostanze  non  è  punto  irragionevole  il  pensare,  che  1'  occupatore  cederà 
&1  cospetto  del  ritornante  antico  possessore.  La  connata  estensione  data  al 
concetto  della  clandestinità  spiega  il  videri  di  Ulpiano  Z.  ^,  ^  i,  «  vi- 
dea eum  clam  possidere.  »  I  romani  però  sì  fermarono  avanti  a  casi,  che  si 
Q^aoifestassero  in  modo  da  rendere  la  supposizione  dell*  ammissione  del  ri- 
tornante chiaramente  irragionevole.  Come  nel  caso  di  un  esercito  che  en- 
tri nel  fondo,  espresso  da  Gelso  nella  l  18,  §  4,  immediatamente  dopo 
ftver  enonoiato  la  nostra  tesi  nel  §  3.  Cf.  net.  seg.  fi.  Faccio  anche  uu'av- 
Tertenza  intomo  al  cennato  caso  di  armi  ed  armati  preparati  'per  respin- 
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cinio  è  mirabilmente  confermato  nel  testo  della  1. 18^  §.  3,  k  t 
dove  Celso  nel  caso^  che  <  dum  in  alia  parte  fundi  sum,  alias 
quis  clam  animo  possessoris  intraverit,  •  risponde  <  non  de- 
siisse  illieo  possidere  existimandus  sum,  facile  expidsiMrus  fi- 
nibuSy  simtd  atque  sciero.  '  >  Cosi  è  spiegato  perché  la  d.  l.  3, 


gere  1*  antico  possessore.  Dopo  che  era  stato  ricevaio,  che  si  aveasero  per 
dejectionest  ali*  effetto  di  dar  V  unde  vi^  casi  di  foga  presa  per  proflòco 
sospetto  e  timore  di  violenza  (§  712,  segg.)  ;  è  logico  il  conchiudere,  ebe 
s"  abbia  a  tenere  per  deQecHo  e  debbasi  dare  V  unde  vi,  se  nel  saddetto  tuo  éi 
aggiunga  la  notizia  avuta  dall*  antico  possessore  di  que*  preparativi,  ed  i! 
suo  deporre  1*  animo  di  tornare  per  causa  de*  medesimi  (§  721). 

'  Forse  potrà  dirsi,  che  nel  caso  di  Celso  tanto  io  quanto  chi  cntn 
clandestinamente  deteniamo  una  parte  del  fondo,  ma  con  ciò  stesso  seis- 
brìamo  detenere  attualmente  tutto  pel  contesto  delle  parti  e  la  unità  del 
fondo  (§  207)  :  come  dunque  pub  dirsi  a  me  conservato  il  possesso  di  tatto 
il  fondo,  mentre  allora  soltanto  può  durare  un  antico  possesso  acetato  ftd 
un  nuovo  d' un  occnpatore,  quando  1*  antico  possessore  possegga  mdù  animo 
(§  160)  ?  Bbuvs  BesitzUag.  pag,  141  e  152  ammette  che  nel  caso  di  Celso 
r  antico  possessore  ritiene  il  vero  e  proprio  possesso  di  tutto  il^ fondo; ben- 
ché per  altra  ragione,  ossia  perchè  V  altrui  occupazione  non  è  compiata  xoa 
principiata.  Ma  primieramente  perchè  caratterizzar  cosi  tale  occupaooDe?  Di 
che  lo  deduce  Bruns  ?  Mentre  anzi  ogni  ragione  ci  fa  credere,  che  chi  di  nascosto 
entrò  in  una  parte  del  fondo  non  vorrà  progredire  audacemente  ad  occupar  l'al- 
tra parte  dove  io  stesso  mi  trovo,  e  che  perciò  abbia  già  compiato  tutts  b 
sua  occupazione.  Inoltre  sia  o  non  sia  compiuta  la  occupazione,  sia  o  no  ^<)^ 
cupatore  per  progredire  air  altra  parte  ;  non  è  egli  vero  che  esso  possedè 
la  parte  che  ha  occupata,  mentre  quanto  ad  essa  si  trovano  in  lui  gli  ele- 
menti deir  animo  e  del  corpo  ?  Ohe  se  ammettiamo  che  1*  antico  possesso» 
possieda  attualmente  corpore  quella  stessa  parte;  dunque  è  necessario rìcc- 
noscere  in  essa  due  possessori  attualmente  possedenti  carpare,  lo  che  ood  è 
affatto  sofferto  dalla  regola  sulla  esclusione  di  due  possessori  solidali.  — 
Diciamo  piuttosto,  come  già  altre  volte  notammo,  che  il  fondo  soo  f& 
unità  di  sua  natura  e  veramente,  perchè  in  realtà  «  pars  fundi  fundoa  et  » 
L*  unità  n*  è  solo  proveniente  da  arbitraria  destinazione  degli  nomini,  ed  esi- 
ste in  quanto  che  tal  destinazione  dura.  Certo  che  tale  unità  non  masa 
di  effetti  ;  poiché  per  essa  è  stato  stabilito  che  chi  entra  in  una  gleba  del 
fondo  prende  il  fondo  intero  (d.  §  207).  Ma'  appunto  perchè  questa  è  vja 
conseguenza  di  arbitraria  destinazione  e  vale  solo  finché  non  aia  la  de- 
stinazione cangiata  ;  accade,  che  mutata  in  qualsiasi  modo  la  destinszMme 
medesima  o  da  chi  la  muti  giustamente  o  da  chi  la  muti  »eiiza  giostBia* 
ritoma  intiera  la  regola  suddetta  «  pars  fundi  fnndns  est.  »  Quando  veoga 
occupata  una  parte  d*  un  fondo,  mentre  in  altra  parte  del  fondo  steoo  ^ 
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§  13y  ele^  d.  L  47 y  h.  t  richieggono  la  custodia  solo  per  la  con- 
servazione del  possesso  dei  mobili  e  non  degl'immobili.  Nel 
caso  cosi  importante  della  clandestina  occupazione  d'un  fondo, 
era  perduta  la  custodia  ma  non  era  perduto  il  possesso. 

§304. 

Che  se  V  antico  possessore,  avuta  notizia  dell'  altrui  clan- 
destina occupazione,  temendo  che  non  forse  abbia  ad  essere 
al  ritorno  respinto  colla  violenza,  impaurisca  e  determini  di 
non  più  tornare,  allora  perde  il  possesso,  perchè  perde  la  vo- 
lontà di  possedere.  Cosi  Papiniano  nella  h  46^  h.  t  unito  a 
a  Paolo  l  3j  §  8j  e  l.  7.  eod.  che  fa  contesto  colla  L  6',  ^  i.  t  Et 
si  nolit  in  fimdo  reverti,  quod  vim  majorem  vereatur,  ami- 
sisse  possessionem  videbitur:  et  ita  Neratius  quoque  scribit.  » 


r  antico  possessore  ;  la  destinazione  delV  occupante,  il  quale  come  sopra  no- 
tavo Taol  contenersi  nella  parte  occupata,  separa  qaesta  dal  resto  e  ne  fa 
00  fondo.  Onde  e  il  possesso  di  esso  lì  rimane,  e  il  possesso  tenuto  cùrpore 
ftttoalmente  daJl'  antico  possessore  si  restringe  neir  altra  parte.  Se  Tantico 
possessore  è  giudicato  possedere  anche  la  porzione  occnpata,  ciò  avviene 
animo  solo  e  per  quella  disponibilità  che  gli  nasce  dalla  presunzione  della 
saa  ammissione  futura  per  parte  dell'  occupator  clandestino  «  facile  expul- 
saras  finibus  etc.  >  —  Dalle  cose  esposte  si  scorge  V  unione  di  questo  §  3 
col  seguente  §  4,  d.  l.  18.  «  Bursus  si  cum  magna  vi  ingressus  est  exer- 
citos;  eam  tantummodo  partem,  quam  intraverìt,  obtinet.  »  L^esercito  en- 
trato possiede  certamente  la  parte  che  ora  occupa.  Forse  che  possiede  pur 
anco  la  parte  dove  resta  il  possessore  antico?  Sembrava  che  si;  perche  non 
possiam  credere,  come  lo  crediamo  nell*  occupatore  clandestino,  che  Teser- 
cito  vorrà  astenersi  da  quella  parte  per  timidezza,  e  intenda  frenare  il 
<»Q0  possesso  alla  parte  presentemente  occupata.  Eppure  Celso  nega;  giacché 
in  questa  specie  la  grandissima  potenza  fa  supporre  1*  istesso  che  neiraltra 
specie  fa  supporre  la  timidezza.  Se  1*  esercito  volesse  anche  V  altra  parte, 
»  che  r  avrebbe  immediatamente  occupata.  Se  potente  com*  è  se  ne  astenne, 
Jaoque  non  la  vuole.  Torna  la  separazione  della  destinazione  ;  1*  esercito 
possederà  una  parte^  T  antico  possessore  T  altra.  Ma  costui  non  ritiene 
aniiM  la  parte  occupata,  mentre  niuna  presunzione  di  sua  futura  ammis- 
sione  e  possibile^  dove  non  e*  è  ombra  di  quella  timidezza  su  cui  tale  pre- 
sunzione suole  basarsi  :  tornano  in  sommo  grado  le  regole  .«alla  violenta 
^pnldone  che  distrugge  i  possessi. 

RvQQnu,  n  P09UU0  in  Dir.  Bom.  Voi.  I.  30 
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Sembra  ostare  la  L  4,  C.  h.  t  Dicono  gV  impp.  Diocleziano  e 
Massimiano,  che  perduto  sarà  il  possesso  se  Nepoziano  non 
aveva  coltivato  la  deserta  possessione  de'fondi  t  derelinqueDd: 
affectione  »  (§  284)  ;  ma  non  già  e  si  metus  necessitate  colta- 
ram  eorum  distulìsti.  *  Jhering,  che,  come  vedemmo,  per 
conservare  i  possessi  ricerca  la  diligenza  positiva,  è  costretto 
ad  asserire  che  all'  età  imperiale  venne  modificata  quella  soa 
teoria  nel  caso  appunto  della  cultura  omessa  senza  negli- 
genza. Onde  bisognerebbe  conchiudere,  che  dunque  dopo 
DiocL  Massim.  più^^^non  ha  valore  il  responso  d*  Ulpiano  l  ts, 
pr.  h.  t,  dove  Jhering  crede  perduto  il  possesso  delle  pietre 
perchè  estratte  dal  Tevere  e  post  tempus  »  ossìa  dopo  ces- 
sata lungamente  V  azione  positiva.  Mentre  anche  ciò  potè  fa- 
cilissimamente accadere  senza  negligenza  alcuna  e  per  im- 
pedimento delle  acque.  Né  felicemente  altri  scrittori  tentano 
spiegare  osservando  che  forse  si  trattasse  non  di  fondo  n'te- 
nuto  da  minaccioso  invasore  ma  di  una  <  metus  necessitas  > 
indotta  da  pericoli  da  incontrarsi  cammin  facendo.  Mentre 
ciò  nulla  cangerebbe  nella  decisione  dell'  animo  e  nel  valore 
della  medesima.  Soggiungono  ancora,  che  il  possessore  non 
aveva  abbandonato  del  tutto  la  speranza  del  ritomo,  ma  sol- 
tanto aveva  giudicato  di  differire  («  distulisti  »)  per  motivo  di 
prudenza.  Ma  se  tanto  diamo  alla  speranza,  perchè  non  V  am- 
mettiamo con  eguale  efficacia  allorquando  altri  venga  dejetto 
colla  violenza,  mentre  anche  in  tal  caso  può  conservarsi  una 
non  irragionevole  speranza  di  ritorno?  —  Io  spiegherei  la  l  i. 
C.  nel  modo  seguente.  Sappiamo  da  Ulpiano  L  9,  de  extr,  critn. 
che  si  commetteva  un  delitto  d' araba  provenienza,  nominato 
scopèlismony  che  in  greco  vuol  dire  apposizione  di  pietre.  Con- 
sisteva nel  porre  in  un  fondo  delle  pietre  che  servissero 
di  ammonizione  onde  quel  fondo  non  venisse  coltivato  sotto 
minaccia  di  mala  morte.  Chi  commetteva  questo  delitto  non 
occupava  il  fondo,  e  neppure  proibiva  V  accesso,  ma  solo  la 
coltivazione.  Quindi  nulla  turbava  V  accesso  stesso,  ninno  im- 
pedimento si  trovava  per  via,  nessun  perìcolo  di  ripulsione 
esisteva.  Non  essendo  alcuna  ragione  di  timore,  per  cui  si  de- 
ponesse r  animo  di  ritornare,  questo  animo  rimaneva.  C'era 
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la  disponibilità,  e'  era  l' animo,  tutti  gli  estremi  del  possedere. 
Solo  che  di  fatto  il  possessore  non  andava  a  quel  fondo  per- 
chè lo  andarvi  era  inutile,  dovendo  astenersi  dalla  troppo  pe- 
ricolosa coltivazione.  À  questo  caso  riguardano  gì'  impp.,  ed 
ottimamente  rescrivono  non  essere  in  tal  caso  deserta  la 
possessione  <  derelinquendi  affectione  >  ma  solo  differita  la 
cultura. 

§  305. 

Sarà  pur  anco  perduto  il  possesso,  se  colui,  che  clande- 
stino occupatore  entrò  nel  fondo  in  nostra  assenza,  di  fatto 
non  ci  ammetta  quando  torniamo,  ma,  confermatosi  e  pro- 
gredendo nella  sua  ingiustizia,  ci  escluda.  Finita  allora  in  noi 
la  facoltà  d' insistere  corporalmente  sulla  cosa,  ossia  la  dispo- 
nibilità, finisce  anche  il  possesso,  Z.  6,  §  i,  in  fi.y  l.  1,  §  2ày 
l  5,  §  14,  de  vi.  —  Ambedue  i  casi,  trattati  in  questi  due  ul- 
timi paragrafi,  si  trovano  nella  l.  J95,  §  J3^  h.  t  ^  —  Conchiu- 
diamo :  La  occupazione  clandestina  altrui  non  finisce  per  se 
il  nostro  possedimento  sui  fondi  :  a  tal  uopo  è  mestieri,  che 
noi  stessi  o  intimoriti  prendiamo  la  determinazione  di  non 
tornare,  o  ritornando  siamo  respinti  colla  forza.  Onde  Paolo 
nella  l  5,  §  9,  h.  t  «  constat  possidere  nos  donec  aut  nostra 
voluntate  discesserimus,  aut  vi  dejecti  fuerimus.  »  Ed  ecco 
apparisce  con  quanta  sagacità  ed  esattezza  parlasse  Ulpiano 
nella  l  6,  §  1;  quando  dopo  aver  detto  che  l' occupatore  del 
fondo  d'un  assente  possiede  clandestinamente,  ne  trae  per 
conseguenza,  che  dunque  V  assente  ritiene  il  possesso  «  aliquis 
occupavit  possessionem,  videri  eum  clam  possidere  Labeo  seri- 
bit.  Retinet  ergo  possessionem  is,  qui  ad  nundinas  abiit.  »  Quel- 


^  Si  osserrì  la  dubbiezza,  con  cai  il  giureoonsalto  afferma  che  prima 
'1  possesso  non  era  perduto  <  quod  quasi  magis  probatur  ...  et  videtur 
Qtilias  esse.  »  Al  tempo  di  Pomponio  non  era  ancora  ben  fissato  che  prima 
*li  tali  avvenimenti  il  possesso  durasse.  In  yerità  é  un  punto  che  incontra 
^rÌQ  difficoltà,  che  qui  ed  altrove  abbiamo  dovuto  sciogliere.  ^  Perchè 
poi  nel  caso  della  ripulsione  si  trovi  spesso  enunciato  del  ripellente,  videri 
possedere  vi,  cf.  §  710. 
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r  ergo^  che  Savigny  volle  torcere  a  correzione  della  precedenia| 
definizione  del  testo  (§  155),  ci  sembra  esser  da  noi  floida- 
mente  spiegato. 

§  306. 

Dalla  esposizione  fatta  sulF  occupazione  clandestina  s'io-' 
tende   essere  anche   secondo  le  nostre  vedute  giusta  Topi 
nione  difesa  da  Savigny  pag.  4ii.  segg.  e  da  altri,  ^  che  nian 
speciale  interdetto  recuperandae  sia  dato  contro  gli  occupatori 
clandestini.  Perchè  non  v'era  luogo  a  ricuperare  ne'casipii 
gravi,  degr  immobili  cioè  e  dei  fondi  :  onde  non  fa  dato  al-' 
cun  luogo  a  simile  interdetto  neppure  per  i  mobili  benché  ia 
essi  il  possesso  fosse  perduto  (agg.  §  763).  Un  testo   sembra 
ricordare  un  interdetto  de  clandestina  tiossessione  ed  è  la  /.  r,  ^  j 
de  comm.  divid.  >  Sed  et  si  clam  dicatur  possidere  qui  provocai 
dicendum  esse  ait  (Giuliano),  cessare  hoc  judicìum:  nam  d* 
clandestina  possessione  competere  interdictum  inquit  >  Ma  il 
giurec.  deve  intendersi  dell' interd.  uti  possidetiSy  del  quale  ac- 
cenneremo più  sotto.  Infatti  se  pensasse  d' un  interdetto  spe- 
ciale tecnicamente  nominato  de  clandestina  possessione^  pm  sa- 
rebbe il  caso  del  possesso  clandestino,  trattato  in  quel  pe- 
riodo, ai  casi  di  possesso  violento  e  precario,  trattati  da  Ulj. 
nel  periodo  immediatamente  precedente,  dove,  invocato  U 
stesso  Giuliano,  egli  dà  pel  primo  lo  speciale  interdetto  uno 
vi  e  pel  secondo  l' altro  anche  speciale  de  precario.  Non  ci  sa- 
rebbe ragione  d' istituire  nel  riferito  periodo  un  discorso  nuovt» 
e  separato  pel  possesso  clandestino.  '  Anzi  non  crederei  con 
Savigny  ed  alcuni  altri  dei  ricordati  scrittori,  che  una  volta 
simile  interdetto  esistesse,  finché  cioè  fu  ben  fissata  la  regola 
del  conservarsi  il  possesso  all'.assente,  lo  che  avvenne  a  teinp<3 
di  giurisprudenza  ben  matura  siccome  vedemmo  dalla  I.  '^^r. 
§  2^  h.  t  E  sottoscriverei  a  quelli  che  tale  interdetto  credon  ' 


^  Bbuns  BesitzUag.  p.  144,  Maohelard  p€ig.  286,  segg,,  WiKi>3CBt:i' 
pag.  441,  n.  1,  Matnz  §  176,  Milon£  pag,  49,  n.  4,  Molitob  pag-  i>'- 
WiTTB  U.  p.  pag,  45'7SS,  Babon  Qesammir.  p.  97.  seg.,  eie. 

*  WiTTB  pag.  72  seg. 


I 

J 


470  IL  P08SK8S0  IK  DIBITTO  BOHAKO 

costante  applicazione  della  necessaria  disponibilità.  Ma  anche 
questa  ha,  come  ogni  regola,  le  sue  giuste  e  ragionevoli  ec- 
cezioni. Una  importante  eccezione  è  ne'  servi  posseduti:  e 
nelle  cose  possedute  per  mezzo  dei  servì.  Ricordiamo,  che 
se  i  servi  nostri  vanno  in  giro  ma  con  animo  di  tornare^iK' 
conserviamo  il  possesso  benché  non  ne  abbiamo  la  custodia* 
h  44^  pr.  vers.  alioquin^  l  47 ^  h.  t  Egregiamente  la  i  hli^^. 
paragona  questo  caso  alla  dimenticanza  di  luogo  ove  fu  posto 
un  tesoro  per  custodirlo  ;  perchè  in  ambedue  i  casi  v'è  simi- 
glianza  di  ragione  a  conservare  il  possesso,  in  quanto  che  ^ 
da  presumersi  la  ripetizione  del  contatto,  dopo  voluta  bencb'^ 
non  appena  voluta  :  nel  tesoro  perchè  è  ordinario  il  rioordar»- 
in  seguito,  nel  servo  perchè  esso  ha  l'animo  di  ritornare.  L^i 
l.  47  osserva  elegantemente  quanto  mai  il  servo  siaci  mezze 
di  ritenzione  di  possessi.  Come  ci  ritiene  col  mezzo  del  corpo 
suo  il  possesso  delle  altre  cose,  così  con  quel  pi-oposito  di 
tornare  è  ragione  che  noi  conserviamo  direttamente  il  pos- 
sesso su  lui  «  potest  homo,  proposito  redeundi,  domino  \x>s- 
sessionem  sui  conservare,  cujus  corpore  ceteras  quoque  res 
possumus  possidere.  %  Fin  qui  il  dritto  è  regolare.  Ora  alJfr» 
eccezioni.  Si  procedette;  e  si  ammise  che  si  conservasse  il 
possesso  anche  del  servo  fuggitivo,  benché  esso  manchi  del- 
l'animo di  ritornare  Z.  i,  §  14^  h.  t  Male,  a  mio  avviso,  qual- 
che scrittore  equipara  meramente  questa  decisione  a  quella 
sopra  enunciata. sulle  cose  che  noi  possediamo  per  mezz:- 
de'  servi,  dicendo  che  il  servo  possiede  al  padrone  come  1^ 
altre  cose  così  se  medesimo.  Imperocché  onde  riteniamo  il 
possesso  per  mezzo  di  altri,  è  necessario  che  questi  ricono- 
scano praticamente  il  nostro  interesse  e  ravvisino  ed  inten- 
dano soddisfare  il  loro  dovere  di  conservarci  la  cosa  (§  48) 
Infetti  la  d.  l.  47  nel  caso  del  servo,  che  vada  fuori  sempli- 
cemente, deduce  il  possesso  a  noi  conservato  dal  proposit.' 
di  ritornare,  nel  quale  appunto  si  trova  quella  ricognizione, 


forza  osata  contro  T  ingiusto  non  fa  conchiadere  che  verrà  adoperata  ^' 
che  contro  il  giusto  :  quanto  a  questo  Toccupatore  può  rìguardarai  ne^i* 
effetti,  come  si  riguarda  il  clandestino  (§  161).  Àgg.  §  692,  il  1. 
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quella  intenzione  nel  servo  medesimo.  Ma  nel  servo  fuggitivo 
Qulla  si  rinviene  di  tutto  questo  —  Altre  furono  e  speciali 
ragioni  di  utilità.  È  regola  della  l.  133^  de  B.  L  non  dovere 
la  condizione  de'  padroni  esser  deteriorata  dai  servi,  sibbene 
migliorata.  Giusta  regola,  applicata  alle  teorie  dei  contratti, 
dei  giuramenti  ecc.  '.  Applicata  anche  nel  caso  delle  cose 
sottratte  da  un  servo,  in  quanto  che  il  padrone  non  perciò 
perde  il  possesso  delle  medesime.  L.  33 j  §  6j  de  umrp.  et  ttsuc. 
Giuliano  «  servi  subtrahendo  res,  non  faciunt  deteriorem  do- 
minorum  conditionem.  >  L.  15^  h.  t  Gaj.  «  quia  per  hujusmodi 
personas  acquiritur  nobis  possessio  :  >  parole  che  non  vanno 
intese  come  suonano  letteralmente  quasi  che  non  si  possa 
perdere  possesso  per  opera  di  persone  che  possono  esserci 
mezzo  di  acquistarlo;  lo  che  sarebbe  falso  come  in  seguito 
vedremo.  Si  devono  intendere  con  Cujacio  ad  d.  l.  15,  essere 
1  servi  tanto  poco  al  caso  di  farci  danno  del  possesso  delle 
cose,  che  anzi  sono  mezzo  a  farci  acquisto,  coerentemente  a 
d.  l  133.  Come  la  d.  l.  47,  h.  t  paragona  la  ritenzione  del 
possesso  delle  altre  cose  per  mezzo  del  servo  alla  ritenzione 
Jel  possesso  del  servo  semplicemente  non  custodito  ;  cosi 
qui  dal  ritenuto  possesso  delle  cose  sottratteci  dal  servo  si 
venne  al  possesso  ritenuto  sul  servo  fuggitivo  ;  fu  ricevuto, 
non  poter  esso  sottraendo  se  stesso  farci  danno  del  proprio 
possesso.  Tale  modo  di  argomentare  trovasi  in  d.  l.  15,  h.  t,. 
tì  nella  l,  13,  pr.  h.  t  Ulp.  «  fugitivus  idcirco  a  nobis  possi- 
deri  videtur,  ne  ipse  nos  privet  possessione. 


.  ' 


§  308. 

Pertanto  è  questa  una  mera  finzione  fatta  per  gran  ra- 
gione dal  dritto  nostro  allo  scopo  di  conservare  al  padrone 


*  Benché  abbia  par  essa  le  sue  limitazioni  ;  com*  ò  che  i  padroni  siano 
tenuti  noxaUter  pe'  fotti  de'  servi.  Cf.  l  1,  §  15,  de  w.  (§  9.  seg.).  Cuja- 
cio fina  qui  xm  esempio  per  la  I.  i,  de  B.  L;  ed,  napol.  Vili.  657  J). 

'  Alla  stessa  ragione  si  riporta  Giustiniano  7.  12,  C^  h.  U  Fissando 
una  certa  decisione  sai  non  perdere  nn  possesso  per  opera  del  serro  nostro 
(^e  parleremo  in  segoito),  invoca  di  naovo  la  regola  «  deteriorem  condi- 
^ODem  per  servom  domino  nullo  modo  fieri  » 
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gli  effetti  del  possesso  sulle  cose  sottratte  dal  servo  e  sul 
servo  stesso  faggitivo.  E  ciò  significano  i  giureconsulti  quando 
affermano  esser  ciò  stato  introdotto  a  favore  della  usucapione 
del  padrone,  {.  1,  §  14^  h.  tj  L  33^  §  6^  de  usurp.  et  usuc,  1 17, 
§  3  de  furt  Parlano  di  usucapione  dimostrativamente,  per 
designare  gli  effetti  del  possesso,  menzionando  P  usucapione 
come  occasione  principale  dell' introdotta  finzione.  Imperocdiè 
eredo  che  anche  sP interdetti  siano  salvi  al  padrone.  *  Infatti 
troviamo  stabilito  nelle  ì.  40,  pr.  h.  1,  d.  l.  33,  §  6,  de  usurp. 
et  U8UC.J  che  se  il  servo  del  creditore  sottragga  il  pegno  dat» 
a  costui  dal  debitore,  non  fa  al  suo  padrone  danno  del  pos- 
sesso:  danno  che  nella  specie  non  poteva  consistere  che 
sugl'interdetti.  —  Esiste  in  realtà  una  contrettazione,  ossia 
un'immediata  azione  corporale  del  servo,  esercitata  sulle  cose 
da  lui  sottratte  o  su'  se  stesso.  Onde  furto  è  riconosciuto  nel 
servo  che  altre  cose  o  se  stesso  sottragga,  d.  h  17,  per  tot  df 
furt,  l.  60,  eod.  Ut,  l.  1,  C.  de  serv  fugit  *  —  Talvolta  per  ne- 
cessità accade,  che  questa  finzione  di  possesso,  introdotta  a 
prò  dei  padroni,  giovi  indirettamente  anche  a  non  padroni. 
Il  servo  del  creditore  sottrae  il  pegno  dato  a  questo;  vede- 
vamo or  ora  che  si  finge  tuttora  possedere  il  creditore  me- 
desimo onde  non  gli  tocchi  danno  negl'interdetti.  Ma  dora 
anche  quel  possesso  civile  del  debitore,  su'  cui  esso  prose- 
gue nella  usucapione.  Imperocché  la  perseveranza  di  tale 
possesso  giova  anche  grandemente  al  creditore  padrone  del 
servo;  mentre  ben  gì' interessa  che  il  suo  debitore  compiSfó 
la  usucapione,  per  la  quale  avverrà  che  l'antico  proprietario 
della  cosa  non  possa  più  rivendicarla.  Essendo  dunque  re- 
gola, che  il  servo  colle  sue  sottrazioni  in  niun  modo  possa 
recar  danno  al  padrone  nelle  utilità  unite  dal  dritto  ai  pos- 
sessi, fu  mestieri  riconoscere  la  durata  anche  di  quel  dvile 


^  Diversamente  Bbuns  BesiiekL  pag.  163, 

*  Nuova  prova  che  al  concetto  del  fbrto  non  ò  sostanzialmente  nect»- 
saria  la  perdita  d*nn  possesso.  Però  vedremo  §  581»  che  la  oonsemoici)»' 
del  possesso  al  padrone  ebbe  anche,  compera  natorale»  delle  cons^f^eotf 
sa*  qdel  furto,  così  che  di  questo  più  facilmente  si  ammettesse  la  por* 
gazione. 
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possesso  del  debitore.  Cosi  s'intende  il  raziocinio  di  Giuliano 
d.  l  33^  §  6.  vers.  Si  rem^  de  usurp.  et  ustic.  <  non  interpella- 
bitar  ùsucapìo  debitoris  :  quia  servus  dominum  suum  posses- 
sione non  subvertit  :  »  e  non  deve  dirsi  col  Savigny  pag.  34Sy 
w>.  2,  esser  cotesta  una  cosa  mirabile.  ' 

§.  309. 

Qui  è  duopo  che  ci  fermiamo  sopra  un  punto  che  spetta 
alla  teoria  dell'acquisto  del  possesso  per  mezzo  dei  servi  ; 
punto  che  prima  di  ora  non  potevamo  esporre  con  chiarezza. 
Fu  fipa'  giureconsulti  questione  se  per  mezzo  del  servo  fuggi- 
tivo il  possesso  si  acquistasse  ancora  al  padrone.  Paolo  /.  i, 
§  li,  h.  t.  riferisce  la  disputa.  Nerva  negò  pel  principio  pro- 
culiano  che  pe'  servì  nostri  non  acquistiamo  possesso  se  non 
qaando  li  possediamo,  mentre  quel  servo  non  è  in  realtà  dal 
padrone  posseduto.  Poiché,  soggiungeva,  che  si  finga  posse- 
duto per  l'usucapione,  è  cosa  ricevuta  per  ragione  di  utilità, 
ed  all'effetto  che  si  compia  un'usucapione  già  cominciata; 
cioè  affinchè  il  servo  non  rechi  danno  al  padrone.  Ma  qui  si 
tratta  di  acquisto,  di  lucro.  Per  converso  affermarono  Cassio 
e  Sabino  mossi  dall'esempio  ;del  servo  che  sta  in  provincia. 
Essi  ricusavano  il  principio  proculiano  su  ricordato.  Piacque 
e  fìi  ricevuta  la  sentenza  di  Cassio  e  di  Sabino.  Lo  che  ap- 
prendiamo non  solo  dal  luogo  di  Ermogeniano  L  50^  §  1,  h.  (., 
ma  precipuamente  da  Gajo  l.  J25,  §  2^  de  liber.  caos,  «  placuit 
P^r  fugitivum  quoque  nos  possessionem  adquirere  posse.  » 
Né  fa  ostacolo,  che  nella  l.  12^  C,  h.  t  si  neghi  la  estensione 
del  finto  possesso  oltre  la  causa  d'evitar  danno.  Perchè  ciò 
viene  pronunciato  da  Giustiniano  nella  sua  questione,  che 

Se  sia  il  servo  del  debitore,  ohe  sottragga  il  pegno,  al  debitore 
«teno  sì  coiiserva  rasucapione  perchè  «  servi  snbtrahendo  res  non  faciant 
ddterìorem  dominoram  conditìonem  »  ;  ma  si  estingue  il  possesso  del  cre- 
ditore d.  I.  33,  §  6,  vers.  aed  et  si  dehUofia,  de  mwrp.  et  usuc.  Poiché  tal 
possesso  non  poteva  conservarsi  per  la  persona  del  creditore  di  cui  non  è 
u  serro  sottraente,  né  per  la  persona  del  debitore  padrone  del  servo,  a 
c^i  è  salva  Tasucapione  unico  suo  interesse  nel  possesso. 
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fosse  stato  dal  padrone  commesso  im  acquisto  di  possess(> 
ad  un  servo  non  fuggitivo,  e  questo  tradisse  e  soprassedesse 
per  dolo  o  per  accidia.  Di  modo  che  primieramente  il  servo 
non  aveva  preso,  ed  inoltre  il  padrone  era  in  causa  dell'av- 
venuto <  ex  mala  sua  electione.  »  Ma  l'uno  e  Taltro  è  diverso 
nel  caso  del  servo  che  prenda  in  tempo  di  fuga.  —  Però  io 
credo,  primo  che  nella  questione,  come  esposta  da  Paolo  e. 
l  i,  §  14.^  la  ragione  di  dritto  fosse  per  Nerva,  in  modo  che 
solo  per  grande  equità  si  decise  quindi  per  Cassio  e  Sabinj. 
Inoltre  che  la  giurisprudenza  non  fosse  cosi  formata  vera- 
mente a  tempi  di  Gajo  ma  si  formasse  in  epoca  molto  po- 
steriore. Alle  prove.  Udimmo  il  raziocinio  di  Nerva.  Dispiaaia 
pure  la  invocazione  di  quel  troppo  rigoroso  principio  procu- 
liano  del  non  acquistarsi  possesso  per  servi  nostri  se  non  da 
noi  posseduti.  Ma  sostituiamo  la  regola  che  per  mezzo  di  al- 
tri non  si  acquista  se  non  esista  quella  disponibilità  di  cui 
parlammo  §  242  ;  e  tutto  il  resto  dell'argomentazione  di  Nana 
può  conservarsi  intero.  Che  il  servo  fuggitivo  non  sia  vera- 
mente posseduto,  ma  che  il  possesso  si  fìnga  solamente 
quanto  agli  effetti  di  esso,  Io  riconosce  anche  Giuliano  1. 1^- 
§  S,  de  furt.  Come  dunque  estendere  un  anomalo  dritto  ai 
lucro  di  nuovi  possessi  ?  Vinse  solo  per  riguardo  di  somma 
equità  la  sentenza  di  Cassio  e  di  Sabino  ;  e  vinse  a  quei 
ch'io  credo  in  epoca  ben  posteriore  a  quella  di  Gajo.  Credo, 
non  per  vaghe  congetture  (che  ben  me  ne  asterrei),  essere 
il  testo  di  Gajo  nella  d.  l.  25^  §  2^  de  lib.  caus.  interpolato  dalia 
mano  di  Triboniano.  Lo  dimostra  il  trovare  Pomponio  *  d'ac- 
cordo con  Nerva  nella  l.  15,  de  pubi,  in  rem  act^  ed  il  vedere 
Modestino,  certo  posteriore  a  Gajo,  d'accordo  con  Nerva  stesso 
nella  2.  54^  §  4,  in  fi.  de  a.  r.  d.  Lo  dimostra  il  contesto  del* 
ristesso  frammento  di  Gajo.  Il  giureconsulto  nella  d.  l  25, 
§  2  domandava  (ne  parleremo)  sulla  posizione  del  servo 
verso  il  padrone,  pendente  la  causa  liberale.  Decisi  altn 
punti,  soggiunge  •  tantum  de  possessione  videbimus  (se  venga 


*  Fiorì  Pomponio  circa  all'età  di  GajOi  anzi  fa  della  sonola  «abiniu** 
cf.  (7a;.  II,  2X8. 
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da  tal  servo  acquistata  al  padrone),  cum  ipsum  post  lìtem  or- 
dinatam  desinat  dominus  possidere.  >  E  poi  subito  dice  •  Sed 
magis  est,  ut  adquirat,  licet  ab  eo  non  possideatur  :  et  cum 

|)acuit,  per  fug^tivum  quoque  nos  possessionem  adguirere 
<  :  quid  miruju  etiam  per  huoc,  de  quo  quaeramus,  ad- 

jiiiri.  1  Prima  è  differita  la  questione  (*  videbimus  •),  e  poi 

poiediatamente  sciolta  con  enfasi  orientale.  Orientale  appa- 

Ì6ce  tutta  l'ultima  parte. 

§  310. 

Ma  questo  possesso,  die  abbiamo  sopra  il  servo  fuggitivo 
e  sulle  coso  da  esso  e  ritenute  e  acquistate,  finisce  in  certe 
circostanze.  Finisce  in  primo  luogo  se  il  servo  medesimo 
venga  da  altri  occupato  d.  l.  l,  §  14,  h.  t,  d.  l.  50,  §  1,  eod.  ; 
mentre  non  è  la  sola  azione  del  servo  che  impedisca  il  nostro 
possesso  ma  quella  d'un  estraneo.  Credo,  cUe  non  a  ragione 
Cnjacio  Vili,  3C],  E.  per  tale  perdita  di  possesso  desideri 
che  il  padrone  abbia  avuto  notizia  dell'accaduto.  A  che  prò 
lai  notizia  f  o  cosa  essa  aggiunge  ?  Certo  que'  due  testi  non 
ne  fan  parola.  Che  se  per  perdere  il  possesso  de'  fondi  clan- 
destinamente occupati  da  un'altra  persona,  si  richiede  almeno 
la  scienza  del  padrone  e  relativa  cessazione  d'animo  di  ritor- 
nare ;  questo  è,  lo  vedemmo,  perchè  non  per  quella  occupa- 
zione di  fondi  era  cessata  la  nostra  disponibilità  ;  mentre  tal 
cessazione  non  si  può  disimulare  e  non  portare  ad  effetto 
quando  un  servo  sia  da  un  terzo  occupato.  '  —  Inoltre  il  possesso 
finisca,  se  il  servo  cessi  di  esser  fuggitivo,  ce^ì  dal  fare  in 
questo  modo  fh)de  al  padrone,  e  sia  dis[>osto  ^ad  intrapren- 
dere il  giudizio  liberale  preparandosi  avversario,  l.  3,  §  10,  h.  t., 
'■  ^,  §  1,  de  ustirp.  et  asae.  Convien  preporre,  che  questo  ar- 
ticolo del  ritenersi  facilmente  il  possesso  dei  servi  ha  anche 


*  Fei  la  nigioae  meileeima  anche  sul  gerro  dod  fuggitiTOi  del  qaale  per 
l'i^Domm  del  loogo  ore  n  trova  perdemmo  la  costodia  ma  doo  il  pos- 
'^0,  Papioiano  segna  la  dorata  di  esso  possesso  ■  ijnamdin  nemo  alias 
eum  poBsideie  coeporit  »  l.  47,  h.  t 
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un^altra  applicazione  in  que^  servi  che  da  precedente  stato 
servile  abbiano  implorato  il  giudizio  liberale  d.  2.  3^  §  10^  h.  (. 
Dice  Paolo  che  li  possediamo  animo  ;  che  qui  va  inteso  col- 
Tanimo  solo  assolutamente,  perchè  degli  elementi  necessari 
a  ritenere  il  possesso  non  c'è  che  Tanimo,  niuna  disponibilità 
trova  luogo.  Non  è  vero  possesso,  come  viene  giustamente 
rimarcato  nella  l.  J25,  §  2^  de  liber.  caus.  «  licet  ab  eo  non 
possideatur  ;  >  ma  finto,  sempre  perchè  i  servi  col  fatto  lon 
non  ci  facciano  danno  di  possesso.  Potente  considerazioDe 
invero;  perchè  altrimenti  dopo  ordinato  il  liberal  giudizio 
l'uomo,  del  cui  stato  è  controversia,  è  in  luogo  di  lìbero  sia 
che  litighi  ex  possessione  servituHs  sia  che  ex  possessione  liber- 
taiis,  L  33,  §  i,  de  procurata  1. 12^  ex  quib.  ca.  major.,  I.  24,  pr„ 
d.  l.  25.  §  2,  de  liber.  ca.,  l.  li,  C.  de  lib.  ca.,  l.  1.  C.  qui  dare 
iut.  vel  curai.  :  antica  regola,  onde  anche  nelle  actiones  sacra- 
merito  le  vindicie  si  dicevan  sempre  per  l'assertore  della  li- 
bertà. "  Sull'acquisto  del  possesso  per  mezzo  di  un  tale  servo 
accennammo  già  che  fu  dubitato  d.  l.  25,  §  2,  de  lib.  ca.  Certo 
che  la  questione  fu  pari  a  quella  sul  servo  fuggitivo  :  la  ra- 
gione di  dubitare  espressa  ibid.  «  licet  ab  eo  non  possidea- 
tur »  era  la  corrispondente  ragione  di  chi  negava.  E  sul- 
l'esempio del  fuggitivo  si  decise  pel  sì,  in  epoca,  come  doì 
crediamo,  orientale  (§  preced.)  —  Ma  ove  si  aggiungesse,  che 
già  avanti  alla  lite  il  servo  stesse  in  istato  di  libertà,  quale 
il  nostro  caso  del  fuggitivo,  allora  il  possesso  è  perduto  al 
padrone,  d.  l.  3,  §  10,  h.  t.y  d.  l.  15,  §  1,  de  usurp.  et  usuc.  Poi- 
ché delle  finzioni  non  conviene  abusare:  qui  specialmente 
dove  alla  finzione  del  possesso  sul  fug:gitivo  converrebbe  cu- 
mulare l'altra  finzione  del  possesso  su  colui  che  contende 
per  la  siìa  libertà.  Massimamente  che  il  duplice  fatto  e  dello 
essersi  il  servo  involato  dallo  stato  di  servitù  e  del  suo  pre- 
sente litigare,  mostra  la  fermezza  del  suo  consiglio  in  una 
lite  non  intrapresa  subitamente,  ed  è  indizio  che  egli  è  per- 
suaso della  propria  libertà:  ora  sarebbe  eccessivo  il  finger 
possesso  su  tale  che  non  solo  è  in  istato  di  libero,  ma  molto 


'  Pomp.  I.  JS,  §  2é,  de  0.  L,  Dioinrs.  Halicabn.  XL 
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probabilmeote  si  crede  tale.  Ciò  indica  Ermogenìailo  d.  l  50, 
§  X,  h.  t.  negando  l'acquisto  per  mezzo  del  servo  fuggitivo 
se  e^  (  se  liberum  credat  ;  •  credenza  dimostrata  non  certo 
per  indagine  pura  nella  sua  mente,  ma  per  l'intrapresa  lite. 

§811. 

Fin  qui  abbiamo  discorso  ex  professo  dei  possessi  che  ri- 
teniamo da  noi  stessi  e  della  perdita  dei  medesimi  ;  ora  par- 
liamo di  proposito  dei  possessi  ritenuti  per  mezzo  altrui  e 
della  perdita  relativa.  Nei  §  48  segg.  esponemmo,  che,  se  al- 
cuno operi  sulla  cosa  riconoscendovi  un  interesse  di  un  altro 
ed  agendo  in  conformità  di  esso,  sotto  questo  rapporto  egli 
non  possiede  mentre  possésso  non  è  se  non  Dell'  interesse 
del  possessore,  ma  est  in  possessione,  nomine  di  quest'altro, 
/.  9,  h.  /.,  l.  1,  §  32,  de  vi,  §  5,  I.  de  interd.,  Gaj.  IV,  153;  es- 
sere egli  per  dritto  civile  istromento  al  possesso  di  esso, 
'.  18,  pr.  h.  t  Costruirsi  in  questo  il  possesso  sui  soliti  due 
elementi  dell'animo  e  del  corpo  ;  animo  proprio,  corpo  altrui 
>  per  alium  corpore  possìdet  '  ì.  3,  §  8,  h.  t.  Esser  questa 
operazione  del  dritto  civile,  segnalala  in  più  frammenti  :  in 
quelli  dove  possesso  si  dice  esclusivamente  di  chi  possiede 
per  corpo  proprio  l.  19,  §  6,  de  furtis,  §  5,  Z.  de  interd., 
Gaj.  IV,  153;  in  quelli  dove  le  espressioni  •  corporalis  pos- 
aesSio,  possidere  corpore  •  sono  parimenti  riservate  al  pos- 
sesso ritenuto  col  proprio  corpo  l.  40,  §  2,  de  pign.  act,  1. 15, 
,?  -l.  de  precar.;  in  quelli,  dove  quel  possedere  costruito  dal 
dritto  civile  si  enuncia  con  verbi  che  denotano  come  nou  vi 
si  resti  nel  semplice  primigenio  concetto  del  possesso  •  vi- 
lieri,  credi,  intelligi  •  l.  21,  l.  5tf,  h.  t,  l.  1,  §  32,  de  ci,  §  5, 
1.  de  interd.,  Gaj.  IV,  153.  Però  quel  che  dicemmo  §  240, 
l'acquisto  del  possesso  per  corpo  altrui  nou  esser  finzione 
ma  solo  estensione  fatta  dal  dritto  civile  (mentre  nessuno 
degli  elementi  necessari  al  concetto  del  possesso  v'è  abban- 
donato), qui  lo  diciamo  della  ritenzione  per  corpo  altrui,  dove 
del  pari  l'elemento  dell'animo  è  in  noi  stessi,  e  l'elemento 
del  corpo  pur  esiste  somministratoci  da  altri. 
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§  312. 

Qaali  siano  in  ispecie  le  persone  per  mezzo  di  cui  pos- 
siamo ritenere  i  possessi,  già  abbiamo  esposto  in  occasione 
della  seconda  parte  del  capo  2° ,  ove  ci  siamo  occupati  dei 
casi  più  ragguardevoli.  Certamente  ò  maggiore  il  num^x)  di 
quelle,  per  le  quali  possiamo  acquistare.  Dappoiché  ad  acqui- 
starci possesso  sono  idonei  soltanto'  coloro  i  quali  ci  sono  in 
genere  istromenti  d'acquisto  per  dritto  civile,  non  essendo  possi- 
bile che  chi  non  ci  è  istromento  per  acquistare  in  genere  lo  sii 
in  ispecie  pel  possesso.  Qui  poi  altro  non  si  desidera  in  chi  ci 
presta  ministero  se  non  che  il  suo  riconoscimento  del  nostr3 
interesse  ed  il  suo  conforme  agire  nella  cosa.  I  coloni,  i  de- 
positari, i  comodatari,  i  creditori  nel  pegno,  gli  usofiiittuarf, 
gli  ospiti,  gli  amici,  ci  sono  mezzo  a  ritenere  i  possessi,  l.  9, 
fc.  t.  «  Generaliter  quisquis  omnino  nostro  nomine  sit  in  pos- 
sessione, velati  procurator,  hospes,  amicus;  nospossìdere  vi- 
demur,  »  Oaj,  IV ^  153^  §  5,  I,  de  intera.  Osservo  quanto  aJ 
procuratore,  che  come  nell'acquistarci  così  nel  ritenerci  il  pos- 
sesso non  è  necessario  un  rapporto  veramente  giuridico,  un 
valido  mandato,  l.  32^  pr.  h.  t  t  Quamvis  pupillus  sine  tuto- 
ris  auctoritate  non  obligatur,  possessionem  tamen  per  eum  re- 
tinemus.  »  Se  il  pupillo  senza  autorità  di  tutore  tenga  la  cosìì 
come  nostro  procuratore,  vero  procuratore  non  è,  e  pure  pel 
possesso  ci  giova  come  tale.  Ciò  non  sarebbe  stato  ricevuto 
se  si  trattasse  di  assumere  un  vincolo  giuridico,  un'obbliga- 
zione che  deteriora  la  condizione  del  pupillo  medesimo.  Ma 
non  trattandosi  di  questo,  ritorna  che  il  possesso  magia  in  faeto 
quam  in  jure  consistita  e  che  in  tal  materia  non  è  da  richie- 
dere ansiosamente  Y  autorità  tutoria  (cf.  l.  29^  h,  t  §  79).  — 
Ora  vediamo  degli  avvenimenti,  di  fronte  ai  quali  il  possesso 
ritenutoci  da  altri  dura  o  si  estingue.  Questi  avvenimenti  o 
si  verificano  nella  nostra  persona,  o  nella  persona  di  coloro 
che  ci  sono  a  questo  modo  istromento.  Vediamo  di  ambedue 
le  ipotesi. 
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§  313. 

E  primieramente  diciamo  degli  eventi  che  accadono  nella 
persona  di  noi  stessi  che  per  altrui  mezzo  possediamo.  Quanto 
airanimo  nostro  il  possesso  si  ritiene  in  quello  stato,  si  perde 
con  quelle  destinazioni,  che  abbiamo  segnalato  quanto  ai  pos- 
sessi che  da  per  noi  riteniamo;  dappoiché  sappiamo,  che 
ranimo  nostro  tanto  dev'esistere  quando  possediamo  per  altri 
quanto  allorché  possediamo  da  noi.  Solo  che  prende  per  ne- 
cessità un  differente  speciale  carattere:   quando  possediamo 
da  noi  abbiamo  l'animo  ài  possedere  col  nostro  tatto*  o  la 
nostra  disponibilità  ecc.;  quando  possediamo  per  altri,  abbiamo 
Tanimo  di  possedere  per  il  tatto  o  la  disponibilità  altrui;  e 
ciò  non  manca  di  effetti  (§  319).  Quanto  al  corpo;  essendo  in 
pronto  il  corpo  altrui,  per  parte  nostra  nulla  si  desidera  per 
la  ritenzione  del  possesso  e  perciò  ninna  esclusione  per  parte 
del  corpo  nostro  vale  ad  estinguerlo.  Vale  a  dire  non  si  ri-  / 
chiede  quella  disponibilità  che  é  necessaria  ad  acquistare  per 
mezzo  altrui  (§  242);  poiché  quella  facoltà  nostra  di  toccare 
presentemente  la  cosa,  derivante  dalla  posizione  della  persona 
che  ci  presta  ministero,  manca  spessissimo  dirimpetto  a  co- 
loro che  ci  ritengono  il  possesso.  Manca  nel  caso  del  colono, 
del  creditore,  del  superficiario,  dell'  enfiteuta  ecc.,  dove  la 
stessa  loro  posizione  impedisce  la  detta  facoltà.  Né  si  riclùede 
tampoco  quell'altra  disponibilità  che  è  necessaria  per  ritenere 
i  possessi  da  per  noi,  basata  sulla  presunzione,  che  noi  po- 
tremo ritoccar  la  cosa  in  seguito  ad  averlo  voluto  (§  386)  ; 
dappoiché  quando  riteniamo  per  corpo  altrui,  l'elemento  cor- 
porale esiste  in  ciò  stesso,  e  non  ha  bisogno  di  essere  sup- 
plito con  questa  disponibilità.  Quindi  riteniamo  il  possesso 
d'un  colono  a  lungo  tempo,  an^i  anche  per  mezzo  d'un  su- 
perficiario e  d'un  enfiteuta  ;  benché  la  gran  diuturnità  o  forse 
la  perpetuità  della  loro  stazione  sulla  cosa  impedisca  la  pre- 
sunzione, che  noi  stessi  torneremo  In  persona,  a  quel  contatto 
della  cosa  che  é  conforme  all'idea  genuina  del  possesso.  Anzi 
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86  colui,  che  possedeva  un  fondo  per  mezzo  di  coloni  o  di 
servi,  presentatosi  per  visitarlo  sia  da  terza  persona  discac- 
ciato, non  perde  il  possesso,  l.  i,  §  45^  de  vi.  ^ 

§314. 

Adesso  dobbiamo,  prima  di  avanzarci»  fare  una  conside- 
razione  sopra  ciò  che  si  richiede  come  elemento  coi^poral^ 
ne*  diversi  stadii  o  posizioni  del  possesso,  la  quale  tutti  li  rias- 
suma ;  mentre  ormai  di  tutti  abbiamo  discorso.  Egregiamente 
il  dritto  romano  moderò  su  due  principi  i  gradi  del  requisito 
corporale.  Quando  si  tratta  di  possedere  col  corpo  mio,  in  me 
è  più  fortemente  aspettato  Telemedto  fisico  di  quello  che  noi 
sia  quando  un  corpo  altrui  mi  presta  ministero:  giustamente, 
perchè  nel  secondo  caso  l'elemento  fisico  è  compiuto  nella 
persona  che  ci  dà  ministero,  lo  che  non  avviene  nel  primo  caso. 
Quindi  è  che  per  acquistare  il  possesso  da  per  me  è  nece.^- 
sario  o  il  mio  tatto  o  la  mia  sicura  disponibilità  insieme  atl 
altra  mia  fìsica  operazione  (§  211,  212);  mentre  ad  acquistai 
per  mezzo  di  altra  persona  è  necessaria  in  me  solo  una  di- 
sponibilità relativa,  e  neppure  come  supplemento  d'un  attuale 
operar  fisico  che  veramente  esiste  e  si  richiede  in  quell'aitr;) 
persona,  ma  come  anello  di  congiunzione  creduto  necessaria 
in  questo  articolo  onde  Fattuale  operazione  fisica  di  essa  per- 
sona si  riportasse  a  me  e  al  mio  possesso  (§  242).  Ora  si  ag- 
giunga un  altro  principio,  vale  a  dire  che  sempre  si  richiede 
di  più  nello  acquistare  che  nel  ritenere,  per  giusta  ragioD^ 
naturale  e  civile.  E  quindi  deriva,  che  mentre  nello  acqui- 
stare da  per  me  si  domanda  almeno,  siccome  or  ora  rifior- 
davamo,  la  sicura  disponibilità  e  qualche  presente  atto  cor- 
porale; nel  ritenere  da  per  me  si  desidera  solo  una  disponilniità 


^  Se  il  nostro  comodatario  ricasi  di  renderci  la  cosa  dopo  la  v^^ 
richieata,  e  lo  faccia  per  giusta  e  ragionevole  caasa  p.  e.  perchè  avea  fitte 
delle  «pese,  e  non  per  animo  di  frodarci  il  possesso  ;  il  possesso  non  è  t  aoi 
perduto  L  20,  h,  t  Qai  però  neppnr  si  può  dire  che  manchi  la  nostra  pre- 
sumibile disponibilità,  mentre  non  ò  tale  l'evento  da  non  poter  preeuioerr 
un  nostro  futuro  contatto. 


1,  a  Poituto  in  Dir.  Som.  VoL  L 
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quando  fu  preso  siasi  trovato  nell'eredità,  se  l'acquisto  fatto  fa 
dal  servo,  nel  flglio,se  il  figlio  aveva  preso.   Assegnammo  la 
ragione:  perchè  cosi  non  costruiamo  un  possesso  sopra  una 
finzione,  ma  facciamo  che  per  motivo  di  una  finzione  doti 
venga  tolto  un  possesso  che  senza  essa  sarebbe  esistito.  Le 
cose  andavano  a  questo  modo  quando  il  servo  o  figlio  aves- 
sero preso  fuori  della  causa  peculiare.  Vedemmo,  che  se  pos- 
sesso fu  acquistato  in  causa  di  peculio,  in  genere  tal  possesso 
nel  padre  di  famiglia  è  fìnto  ;  i  veri  estremi  del  possedere  si 
richiedono  e  rimangono  nel  servo  nel  figlio;   sembra  acqui- 
starsi al  padre  di  famìglia  col   corpo  e  coll'animo   del  servo 
del  figlio.  Deducemmo,  che  lo  stato  del  padrone  e  del  padre 
non  deve  distruggere  un  simile  possesso,  e  che  perciò  preso 
il  possesso  per  causa  di  peculio  dal  servo  o  figlio  di  un  cattivo 
non  solo  si  applica  la  finzione  della  legge  Cornelia  nell'ipo- 
tesi della  morte  presso  i  nemici,  ma,  per  l'opinione  di  Giu- 
liano difesa  contro  Marcello  e  poi  ricevuta,  anche  la  finzione 
del  postliminio  nell'altra  ipotesi  del  ritorno  in  patria.  —  Ora 
vediamo  della  ritenzione  del  possesso  che  un  cattivo  aveva 
conservato  o  da  per  se  o  per  mezzo  di  altri  :   su  di  che  già 
discorremmo  in  parte  nel  §  78.  Un  cittadino  possedeva  da  per 
se;  viene  preso  da' nemici.  Soggetto  inidoneo,  com'egli  è  re- 
golarmente, a  possedere,  perde  il  civil  possesso  (d.  §  78  e 
§  169).  Si  applicheranno  qui  le  due  finzioni  ?  Facile  ormai  la 
risposta.  Se  il  cattivo  ritorna  in  patria,  non  useremo  la  fin- 
zione del  postliminio,  che  non  si  usa  nelle  cose  che  tw  facto 
magis  etc.,  l.  19,  ex  qiiib»  ca  major.,  l.  12,  §  2  decaptiv.eiposQ.. 
1.  15,  pr.  de  usurp.  et  usuc,  (d.  §  78).  Se  muoia  presso  i  nemici 
applicheremo  la  finzione   della  legge  Cornelia  per  la  stessa 
ragione  esposta  al  §  251,  e  or  ora  ricordata,  A  I.  15,  pr,,  d 
usurp,  et  tcsuc.  Ma  questo  frammento  è  difficile.  Dal  vers,  Qnod 
si  al  fine  lo  esponemmo  nel  §  252,  mentre  in  questa  parte 
spetta  all'acquisto.  La  parte  che  spetta  al  trattato  presente, 
è  l'anteriore.  Crede  Cujacio  F,  641,  C.  segg,^  che  Paolo  ivi  net 
dica  esptessamente  che  nella  ipotesi  di  morte  presso  i  nemici 
ha  luogo  la  finzione  della  legge  Cornelia,  ma  che  ciò  si  deve 
sottindere  come  molte  altre  cose  sottintender  si  debbono  in 


^:f-- 
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quel  frammento.  A  mio  avviso  invece  Paolo  lo  dice  espres- 
samente. II  giureconsulto  avea  fatto  a  se  stesso  una  difficoltà 
contro  l'ammissione  della  finzione  della  legge  Cornelia,  vale 
a  dire  :  Se  al  cattivo  non  gioverebbe  il  possesso  rottogli  dalla 
cattività  nel  caso  di  suo  ritorno  (non  applicandosi  la  finzione 
del  postliminlo),  come  gioverà  all'erede  di  lui  (per  mezzo  della 
finzione  della  legge  Cornelia)  ?  Segue  nel  vers.  Sed  verum  «  Sed 
verum  est,  eum  in  sua  vita  desiisse  possidere:  ideoque  nec 
postliminium  ei  prodest,  ut  videatur  usucepisse.  »  In  queste 
parole  credo  contenuta  la  risposta  alla  difficoltà  e  perciò  l'am- 
missione espressa  della  finzione  della  legge  Cornelia.  Significa 
Paolo:  Nella  finzione  della  legge  Cornelia  non  crediamo  che 
il  cattivo  abbia  perdurato  in  possesso  al  tempo  della  cattività  ; 
Io  che  non  deve  farsi  in  cosa  che  magis  in  facto  etc,,  motivo 
per  cui  è  impedita  la  finzione  del  postliminio.  Ma  invece  os- 
serviamo la  verità  quaP  è  che  il  cattivo  fini  di  possedere  in 
sua  vita;  solo  crediamo  che  finisse  di  possedere  per  morte 
retrotratta,  piuttosto  che  per  la  massima  diminuzione  di  capo 
come  sarebbe  nella  piena  verità  (inapplicabile  per  la  general 
regola  romana  della  sospensione  di  stato  nel  cattivo),  però 
con  pari  risultato. 

§  316. 

Che  se  il  cattivo  possedeva  per  lo  innanzi  per  mezzo  altrui, 
di  nuovo  perde  il  possesso  appena  preso,  come  subietto  ini- 
ioneo-  Si  adoperano  qui  le  finzioni  P  È  facile  lo  applicare  le 
'ose  dette  quanto  agli  acquisti.  Se  quel  possesso  era  per  causa 
loa  peculiare,  allora  non  avrà  luogo  la  finzione  del  postlimi- 
nio che  non  appartiene  a  ciò  che  magis  in  facto  eic.^  arg.  l.  22^ 
?  ó?,  de  capiiv.  di  Giuliano;  sibbene  quella  della  legge  Cornelia 
;)9r  le  medesime  considerazioni  fatte  quanto  all'acquisto.  Che 
5e  il  possesso  era  per  causa  di  peculio,  di  nuovo  fu  contro- 
versia fra  Marcello  e  Giuliano.  Giacché  mentre  ambedue  am- 
nettevano  la  finzione  della  legge  Cornelia,  Giuliano,  ma  non 
Marcello,  ammetteva  anche  quella  del  postliminio,  1,  12^  §  2y 
■od.  iit,^  d.  l.  22^  §  5.  Ancor  qui  prevalse  la  sentenza  di  Giù* 
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liano  per  la  solita  riflessione,  che  nella  causa  del  peculio  .<i 
tratta  di  possesso  meramente  finto,  che  non  dev'esser  distrutta 
per  lo  stato  del  padre  di  famiglia. 

§  317. 

Passiamo  al  più  vasto  trattato  degli  avvenimenti  nelxV. 
persona  di  coloro  che  ci  prestano  ministero.  Da  essi  aspet- 
tiamo che  ci  diano  istrumento  del  corpo,  adempiano  l'ele- 
mento fisico  sempre  necessario  alla  ritenzione  de' nostri  pc'S- 
sessi.  Pertanto  riguardo  agli  enunciati  avvenimenti  il  posses>» 
nostro  dura  finché  non  eliminino  questo  punto;  quando  1' 
eliminano,  il  nostro  possesso  si  estingue.  Venendo  alle  spe^. 
convien  distinguere  gli  avvenimenti  esteriori  da  quelli  che  a'. 
verificano  nelFanimo  di  dette  persone.  —  Principiamo  da^:». 
avvenimenti  esterni.  Non  perdiamo  il  possesso,  se  il  colono. 
0  simile,  parta  dal  fondo  coll'animo  di  ritornarvi,  non  per 
causa  di  lasciarne  deserto  il  possesso,  h  31,  h.   t  Poiché  h 
posizione  loro  verso  il  nostro  possesso  non  sembra  cangiata, 
dopo  che  è  stato  ricevuto,  che  nel  conservare  i  possessi  il 
contatto  abituale  sia  equiparato  all'attuale.  Non  lo  perdiam» 
del  pari  se  il  nostro  colono  subaffitti,  il  nostro  comodatario 
o  depositario  o  servo  ecc.  diano  ad  altra  persona  in  ccmodat-. 
o  in  deposito;  quantunque  per  avventura  chi  prende  dalor 
creda  che  essi  siano  i  proprìetarii,  l.  25^  §  1,  l.  30,  §  6,  h,  :. 
Il  subcolono  ecc.  ci  sono  istrumento  al  possesso.  Perchè qui- 
sto  errore  sulla  qualità  della  persona  da  cui  prende  non  ii:- 
fiuisce  punto  sostanzialmente  alla  necessaria  direzione  dell. 
agire  di  esso  (solo  caso,  in  cui  l'errore  sulla  qualità  della  per- 
sona ha  peso,  mio  lib.  De  ohligat  pag.  80  seg.).  Egli  vuol  cer- 
tamente conservare  la  cosa  presa  per  chi  ne  è  il  proprietari- 
e  ciò  basta  onde  chi  è  tale   possegga  per  suo  mezzo.  È  pei 
questo  che  in  tanti  frammenti,  dove  si  tratta  di  possesso  ri- 
tenuto per  mezzo   di   altri,   mai   si   richiede  espressamente 
che   questi  sappiano  precisamente  chi  sia  colui  a  cui  r:.— 
seggono. 


•  f 


l,  -ì^  ' 
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§  818. 

Altri  fatti  vi  sono,  pe'  quali  viene  distrutto  l'elemento  cor- 
porale del  possedere  in  colui  che  ci  prestava  ministero,  e  col 
cessare  di  essere  esso  nostro  istrumento  cessa  del  tutto  il 
nostro  possedere.  Così  se  era  una  cosa  mobile  che  esca  di 
custodia  del  depositario.  0  se  era  cosa  immobile,  e  chi  la  rite- 
neva per  noi  ne  fu  da  un  terzo  colla  forza  scacciato,  /.  i, 
^  ^^,  de  vi  €  Quod  servus,  vel  procurator,  vel  colonus  tenent, 
dominus  videtur  possidere:  et  ideo  his  dejectis,  ipse  dejici  de 
possessione  videtur,  etiam  si  ignoret,  eos  dejectos,  per  quos 
possidebat.  Et  si  quis  igitur  alius,  per  quem  possidebam  de- 
jectus  fuerit:  mihi  competere  interdictum,  nemini  dubium 
est.  »  O  se  era  cosa  di  qualsiasi  natura,  o  mobile  o  immobile, 
e  chi  teneva  per  noi  la  consegna  ad  un  altro,  l.  33,  §  4,  de 
nsurp.  et  tisuc.;  intendi  per  causa  di  sua  natura  perpetua  onde 
non  ostino  i  testi  citati  nel  paragrafo  precedente;  p.  e.  per 
causa  di  vendita.  Arriva  sorprendente,  che  Giuliano  d.  loc. 
sembri  annoverare  anche  il  caso  d'un  creditore  che  la  cosa 
pignorata  dia  a  pegno  propriamente  detto.  Poiché  dopo  aver 
stabilito,  che  se  il  creditore  consegna  la  cosa  ad  un  terzo 
s' interpella  la  usucapione  del  debitore,  ossia  finisce  il  pos- 
sesso ohe  costui  riteneva  col  corpo  del  creditore,  prosieguo 
•  Piane  si  creditor  nuda  conventione  hypothecam  contraxerit, 
usucapere  debitor  perseverabit.  •  Onde  sembra,  che  in  quella 
antecedente  proposizione  trattasse  del  pegno  propriamente 
detto  costituito  dal  creditore.  Rispondiamo  non  doversi  così 
intendere  il  contesto  di  Giuliano.  Trattando  primieramente 
del  debitore  pignorante  e  del  creditore  che  consegni  la  cosa 
ad  un  terzo,  dice  «  similis  est  ei  qui  quid  deposuit  vel  com- 
modavit  etc.  » .  Ma  di  questi  vedemmo  che  perdono  possesso 
sol  quando  il  depositario  ecc.  consegni  ad  altri  per  causa 
perpetua.  Dunque  altrettanto  deve  dirsi  della  consegna  fatta 
dal  creditore.  Se  sia  avvenuta  per  causa  perpetua,  p.  e.  di 
vendita,  il  possesso  del  debitore  è  finito;  ma  non  già  se  il 
creditore  affittasse  o  dasse  a  pegno.  Pertanto  quando  il  ere* 
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ditore  dispone  della  cosa  consegnandola,  distinzione  è  daÉSLiì: 
Ora  Giuliano  soggiunge  le  riportate  parole  «  Piane  etc.  »  ai- 
fermando  che  se  il  creditore  disponga  della  cosa  senza  fsii^ 
tradizione,  allora  senza  far  distinzione  si  ha  da  ritenere  c> 
stantemente  salvo  il  possesso  del  debitore.  Così  separa  quesU/ 
caso  da  quello  della  consegna  fatta  dal  creditore,  dove,  ripeto, 
conveniva  far  distinzione.  —  A  quel  che  dissi  sulle  consegni 
per  causa  perpetua  fa  una  limitazione  Paolo  l.  32,  §  i,  h.  f. 
«  Si  conductor  rem  vendidit,  et  eam  ab  emtore  conduxit  (ir.- 
contanente),  et  utrique  mercedes  praestitit:  prior  locator  i>os- 
sessionem  per  conductorem  rectissime  retinet.  »  D  conduttore 
non  perdette  il  possesso  naturale  ;  riconosce  tuttora  il  padrone 
pagandogli  le  pensioni;  segue  riguardo  ad  esso  ad  essere 
come  era  prima:  quindi  gli  è  tuttora  istrumento.  Potrebbe 
opporsi,  che  il  medesimo  non  riconosce  più  dal  padrone  la 
causa  del  possedere,  ma  dal  suo  compratore,  nel  quale  per 
costituto  possessorio  trasferì  il  possesso  acquistandoglielo 
quasi  in  procuratorio  nome  e  poi  ritenendolo  per  esso  come 
conduttore.  Ma  bene  dopo  il  Cupero  osserva  Savignyjwg.554?, 
n.  ^,  che  costituto  possessorio  è  solo  allorquando  chi  posse- 
deva a  nome  proprio  comincia  a  possedere  a  nome  altrui 
l.  18^  pr.  h.  f.,  e  che  così  si  trova  lo  scopo  di  questa  inven- 
zione del  dritto  civile.  Non  già  allorquando  alcuno  nel  f o^• 
sesso  rappresentava  un  altro,  com'  è  il  conduttore.  —  Quant  ' 
alla  perdita  del  possesso  per  motivo  di  tradizione  fatta  da 
colui  che  ci  era  istrumento  pel  possesso,  Giustiniano  intro- 
dusse qualche  novità  nella  l.  12^  C  h.  t^  di  cui  parleremo  x 
seguito. 

§  319. 

In  questi  casi  ed  in  altri,  ne' quali  colui,  per  mezzo  del 
quale  possedevamo,  cessa  affatto  dal  possedere  naturalmente, 
può  ben  accadere  che  si  conservi  in  noi  slessi  una  disponi- 
bilità nella  cosa.  Crederemo  per  questo,  che  non  sia  finito  il 
nostro  possesso,  quasi  che  se  non  più  possediamo  col  corpo 
altrui  possediamo  però  per  noi  stessi  bastandoci  quella  disp>o- 
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nìbilìtà?  Alcuni  scrittori  affermano,  come  Randa  pa^.  460.  Ha 
urtano  ne'  testi,  che,  come  vedremo,  non  sempre  ammettono, 
aache  salvata  quella  disponibilità,  il  perdurare  del  nostro 
possesso;  e,  quando  pure  lo  ammettono,  lo  riguardano  come 
una  cosa  anomala  ed  introdotta  per  ragioni  di  necessità  ri- 
conosciuta. Il  mio  avviso  sarebbe  per  rispondere  negativa- 
mente. Infatti  di  qual  nostra  disponibilità  s'intende  parlare? 
Forse  di  quella  che  avevamo  anche  prima  degli  eventi  che 
tolsero  il  naturai  possesso  a  chi  c'era  istrumentof  Ma  in  primo 
luc^o  tale  disponibilità  non  sempre  in  noi  esìsteva  (cf.  §  313). 
Inoltre  allorquando  noi  dammo  la  cosa  a  colui  che  allora  co- 
minciò ad  esserci  mezzo  di  possesso,  p.  e.  al  colono  al  cre- 
ditore al  comodatario,  cessammo  necessariamente  dal  voler 
possedere  per  mezzo  della  nostra  disponibilità  ossìa  da  per 
noi,  appunto  perchè  cominciavamo  a  voler  possedere  corpore 
alieno  che  è  in  contradizione  né  può  metterai  insieme.  Altret- 
tanto si  dica  di  ima  nostra  disponibilità  che  può  concepirsi 
dopo  gli  enunciati  eventi;  per  esempio  quando  abbandonato 
l'Ubitaneamente  il  fondo  dal  colono  o  anche  dall'enfit^uta,  noi 
siamo  in  dritto  di  entrare  immediatamente  a  guardarlo  e 
coltivarlo.  Imperocché  avvenendo  tali  casi  per  loro  indole 
senza  nostra  contemporanea  saputa,  non  si  può  dire  che 
coeva  al  loro  accadere  sia  in  noi  la  volontà  dì  seguitare  il 
possesso  da  per  noi  stessi  per  mezzo  dì  questa  nuova  dispo- 
nibilità, non  potendo  volersi  l' ignoto.  Anzi  nel  tempo  d' igno- 
ranza dell'accaduto  vogliamo  il  contrario;  poiché  credendo  che 
il  colono  e  simili  siano  tuttora  nella  loro  giusta  detenzione  della 
cosa,  crediamo  di  non  potere  neppure  toccarla  da  per  noi 
0  per  mezzo  di  altra  persona  che  cominci  a  prestarci  nuovo 
ministero;  e  su  questa  credenza  si  forma  la  nostra  volontà. 


Manca  dunque  il  possesso  da  per  noi  stessi;  sotto  certo 
riguardo  per  mancanza  assoluta  della  disponibilità  necessaria, 
sempre  poi  per  difetto  di  volontà  necessariamente  analoga  a 
tosi  possedere.  Né  si  dica,  che  quantunque  manchi  la  vo- 
lontà speciale  e  presente  a  possedere  da  per  noi,  e'  é  però  la 
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volontà  generale  di  possedere,  sulla  quale  si  può  anche  pre- 
sumere che  se  sapessimo  l'avvenuto  vorremmo  possedere  in 
specie  da  per  noi.  Imperocché  né  quella  volontà  generica,  ne 
questa  speciale  cosi  presunta ,  bastano  a  possedere.  U  dritto 
nostro,  largo  nello  estendere  Telemento  corporale,  come  era 
necessario  per  la  naturale  insufficienza  del  medesimo,  nel- 
Fanimo,  che  ha  vasta  potenza,  fu  regolarmente  rigoroso.  Non 
gli  bastò  l'animo  generico;  e  di  questa  teoria,  sulla  quale  giù 
abbiamo  fatte  delle  riflessioni  qua  e  là  nel  nostro  lavoro,  tro- 
vammo una  notevole  diretta  applicazione  nel  §  260.  Vero  egìi 
è  che  a  conservare  il  possesso  ai  furiosi  il  dritto  nostro  s 
appaga  di  una  volontà  presunta.  Ma  il  valore  e  la  portata 
pratica  delle  presunzioni  non  si  devono  estendere  oltre  i  limixi 
assegnati  dal  dritto  positivo.  La  presunzione  fu  stabilita  e  ri- 
cevuta solo  nel  senso,  che  duri  quell'animo  che  il  furioso 
prima  del  furore  ebbe  vero  e  speciale  di  possedere  {§  2^}- 
Mai  si  trova  costituito,  che  basti  assolutamente  una  presun- 
zione non  fondata  su  animo  speciale  precefdente.  Aggiungasi 
che  nella  nostra  disputa  manca  anche  l'altra  grave  ra^^'one 
di  equità  che  pe'  furiosi  è  segnalata  nella  l,  44,  §  6,  de  usurp. 
et  U8UC.  —  Anche  in  essa  disputa  il  dritto  positivo,  come  ano- 
malia e  propter  utilitatem,  in  certi  casi  di  grande  equità  am- 
mise, bastare  quella  volontà  generale  o  presunta,  e  così  con- 
servarsi il  possesso  da  per  noi  facendo  calcolo  sulla  descrìtta 
disponibilità  che  in  noi  suol  nascere  dopo  quelli  eventi,  e  sulla 
volontà  generale  o  presunta.  Esaminiamoli. 

§  321. 

Primieramente  fu  ricevuto  che  alla  morte  del  colono  ecc. 
il  nostro  possesso  perseverasse,  Paol.  l  3j  §  S,  Pomp.  l  2:, 
§  i,  Afric.  l  40^  §  Ij  h.  t  Si  osservino  le  parole  di  Paolo 
<  animo  retinebo  possessionem,  >  espressione  tecnica  cbe 
esprime  il  possesso  ritenuto  da  per  noi  senza  attuale  eserci- 
zio del  corpo  ma  colla  disponibilità.  Africano  poi  dice  «  Si 
forte  colonus, .per  quem  dominus  possideret,  decessisset: 
propter  utilitatem  receptum  est,  ut  per  colonum  possessio  e: 
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letineretur,  et  contineretur,  quo  mortuo,  non  statini  dicendum, 
eam  interpellari  :  sed  lune  demum,  cum  dominus  possessio- 
nem  adipisci  neglexerit.  *  »  Dalle  parole  «  si  forte  colonus... 
decessisset,  >  combinate  colle  altre  seguenti  «  receptum  est, 
ut  per  colonum  possessio  retineretur,  »  non  dobbiamo  essere 
pdotti  a  credere  che  Africano  dica  la  stoltezza,  che  il  possesso 
0opo  la  morte  del  colono  si  ritenga  per  mezzo  di  esso  colono, 
|ft'un  morto.  Contemplando  l'intero  contesto  sMntende  signi- 
Icaro  Africano,  che  morendo  il  colono,  per  mezzo  del  quale 
il  padrone  possedeva,  per  utilità  è  stato  ricevuto,  che,  come 
il  possesso  per  regola  si  ritiene  e  continua  pel  colono  vi- 
vente, cosi  neppure  s' abbia  a  dire  interrotto  appena  morto 
il  medesimo,  ma  solo  quando  il  padrone  non  'curi  (d.  n.  1)  di 
prenderlo.  Il  giureconsulto,  proposta  la  questione,  soggiunge  in 
risposta  il  dritto  ricevuto  sul  possesso  da  ritenersi  nelle  pose 
date  a  colonia  in  tutta  quella  pienezza,  che  Vutilitas  aveagli 
dato,  Che  cioè   (ripeto)  non  solo  si  ritenga  e  continui  men- 
tre vive  il  colono  per  mezzo  di  esso,  ma  duri  anche  dopo 
morto  il  colono  (e  qui  non  dice  più,  che  per  mezzo  di  esso) 
iÌQchè  il  padrone  non  curi  di  prenderlo.  Ciò  posto,  si  osservi 
primo,  che  Africano  nota  un  dritto  anomalo  colle  parole 
«  propter  utilitatem  receptum  est.  t  Quindi,  che  soggiunge 
«  interpellari..  cum  dominus  possessionem  adipisci  neglexerit:  » 
ossia  che  la  morte  non  rappresenta  la  fine  del  possesso  per 
parte  deir  elemento  corporale;  che,  restando  le  cose  a  tal 
punto,  r  elemento  corporale  non  manca  benché  si  cangi;  che 
perciò  la  estinzione  del  possesso  può  solo  sopraggiungere  dalla 
parte  delP  animo.  *  La  ragione  di  utilità  fu  nella  troppa  fre- 
quenza e  nel  regolar  ritomo  di  questi  casi.  Accedette  la  con- 
siderazione, che  non  si  presenta  alcun  atto  volontario  di  chi 
ci  era  istromento,  diretto  alla  cessazione  del  possesso.  Somma- 
mente poi  influì  la  circostanza  che  niun  altro  aveva,  dopo  lo 
morte  del  colono,  occupato  il  fondo;  cosi  che,  se  non  perse- 


^  Neglexeritf  ciob  despeaxrit  positÌTainezite  il  possesso  ;  che  uoa  semplice 
omiasione  non  basterebbe  (§  284). 

'  Simile  discorso  notammo  nella  I.  46,  h.  t,  §  293. 
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verasse  V  antico  possesso,  avremmo  vacanza.  Odiosa  vacanza: 
ad  evitar  la  quale  tanto  ^facilmente  è  stato  (come  tante  volte 
osservammo)  riconosciuto  il  possesso.  Per  queste  considera- 
zioni non  fu  difficile  dar  sfogo  alla  suaccennata  ragione  di  utilità. 
—  Del  resto  appena  V  erede  del  colono  entri  nel  fondo,  di  nuovo 
possediamo  col  corpo  altrui,  ossia  per  mezzo  dì  esso  erede. 
Lab.  h  60,  §  i,  hcati.  E  ciò  quand'anche  costui  non  sia  colono, 
come  dice  Labeone,  ossia  per  legge  di  contratto  la  colonia  non 
duri  oltre  la  vita  ;  di  modo  che  V  erede  entri  nel  fondo  solo 
per  non  lasciarlo  incustodito.  Dappoiché,  ricevuto  una  volta 
che  il  nostro  possesso  non  finisca  per  morte  del  colono,  sa- 
rebbe stato  incongruo  farlo  estinguere  sol  per  questo  che 
r  erede  per  mera  volontà  di  custodire  entrasse  nel  fondo. 

§  322. 

I  proculiani  vollero  salvo  il  possesso  anche  nel  caso  che 
il  colono  ecc.  si  dipartisse  dalla  cosa  coli'  animo  di  lasciar  de- 
serto il  possesso.  *  Mossi  dal  ritornare  della  ragione  dell'odiosa 
vacanza;  facili  essi  in  genere  a  riconoscerei  possessi  (§3^j. 
Mossi  certamente  anche  dalla  ragion  di  equità^  che  T  altrui 
frode  e  malizia  non  ci  arrecasse  detrimento;  e  se  di  servisi 
trattasse,  dalla  regola  che  il  servo  non  deve  far  jattura  al  pa- 
drone. Infatti  Proculo  decide  per  la  conservazione  del  posse^> 
nella  L  31^  de  dolo.  Ma,  come  bene  osservano  Gujacio  J,  ^3, 
Vangerow  Pand.  §  209^  p.  381,  ed  altri,  diversa  fii  la  sentenza 
dei  sabiniani.  Secondo  il  mio  modo  di  vedere  i  sabiniani  in 
questo  caso,  più  raro  di  quello  della  morte,  si  tennero  alla 
regola  del  non  ritenere  i  possessi  da  per  noi  quando  vogliamo 
ritenerli  per  mezzo  di  altri.  In  verità  Pomponio,  educato  nella 
scuola  de'  sabiniani,  nella  /.  31^  h.  t  implicitamente,  ed  espli- 
citamente  Africano  discepolo  di  Giuliano  nella  l.  40  §  1,  ttrs. 
Aliud,  '  eod.  tit^  stanno  per  la  perdita  del  possesso.  Solo  quanto 


^  Del  caso,  in  cui  il  partire  dalla  cosa  non  sia  da  tale  animo  accos- 
pagnato,  vedemmo  §  817. 

'  «  Aliud  >  legge  bene  la  fiorentina.  Concordano  i  basilici  L»  S-  40 

e  éVfpoy,  ■ 
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al  possesso  fìnto  per  1'  usucapioo' 
dita  giacente  (§  558],  Giuliano  e 
il  dipartirsi  del  servo  coli'  aDìm( 
'■  ^>  !"■■  P^o  ^™*)  appunto  percb 
e  non  di  vero  possesso.  Fu  ric( 
equa  sentenza  de'  proculiani  qua 
i  testi  di  Paolo  e  di  Papinìano  < 
desima,  l.  5,  §  6,  l  il,  J  2,  h.  t. 
§  8,  nega  ohe  giammai  su  ques 
versia  fra  le  scuole;  e  siccome 
trova  ostare  la  l.  40,  §  ì,  contri 
(ved.  u.  2)  yi  cangia  1'  <  aliud  • 
pre  la  ì.  31,  che  implicitamente 
durata  del  possesso.  Ctonttoversie 
ricevuta.  —  Però  anche  seconde 
liana  si  deve  tenere  per  la  perd 
che  un  coIorio  del  fondo  ov'  essi 
abbia  avuta  prò  derelicto.  Perché 
posizione  che  non  si  può  presui 
camentoj  per  tal  cangiamento  di 
senza  la  quale  nelle  mobili  co3( 
sesso  concepibile:  cosa  che  nelli 
demente  osservata  (§  302). 


Che  se*  dopo  la  morte  del  e 
partirsi  con  animo  di  lasciar,  de 
tra  persona;  allora  io  credo,  chi 
posteriori  gìm'econsalti  stassero 
dita  del  nostro  possesso,  1.  IO, 
A-  (.  '  Forse  alcuno  opporrà,  eh 


'  Qoel  che  ti  legge  in  d.  i.  U,  § 
qnam  eam  alius  ingreaBns  faieaet,  eaini 
bus  •  Ta  inteso  nel  proposto  esempio  < 
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diamo  che  dari  la  nostra  disponibilità,  poiché  vedemmo  che 
non  si  perde  la  disponibilità  e  il  nostro  possesso  quando  al- 
tri in  nostra  assenza  entri  nel  fondo:  tanto  più  che  nel  caso 
presente  è  ben  facile  che  quel  terzo  entrasse  nella  erronea 
credenza  che  il  possesso  non  fosse  di  alcimo  (cf.  §  395,  n.  3). 
Rispondiamo,  che  quando  T  occupazione  succedette  al  fatto 
della  morte  del  colono  o  del  suo  dipartirsi  coli'  animo  di  la- 
sciar deserto,  già  regolarmente  parlando  il  possesso  doTea 
dirsi  perduto  gel  solo  fatto  della  morte  o  del  dipartirsi  (§  319, 
320).  Se  per  ragione  di  utilità  ora  ambedue  le  scuole  ora  i 
soli  proculiani  ammisero,  tal  fatto  non  ostante,  la  durata  del 
possesso;  ciò  non  fu  ammesso  se  non  quando  iL  possesso  al- 
trimenti vacherebbe.  Ora  se  altri*  entrò,  la  vacanza  non  esi- 
ste, non  si  sente  il  bisogno  di  provvedere  alla  cosa  d' un  pos- 
sessore, essendovene  uno  qualunque  esso  sia.  Gessa  la  ra- 
gione potissima  di  abbandonar  quella  regola,  la  ragione  pre- 
cipua di  anomale  disposizioni.  Così  nel  caso  di  consegna  fatta 
da  chi  ci  prestava  istromento  per  causa  perpetua,  si  estin- 
gue il  nostro  possesso  quantunque  possa  facilissimamente  ac- 
cadere, che  lo  accipiente  sbagli  e  creda  di  prender  dal  pa- 
drone o  per  volontà  del  padrone,  onde  si  potrebbe  presumere 
per  la  nostra  disponibilità:  ma  torna  ancor  qui,  che  questa  non 
basta  a  ritenere  regolarmente  i  possessi  conservatici  da  altri. 
e  che  manca  la  ragione  della  vacanza  per  fare  un'eccezione. 
Lo  vedemmo  (§  318)  dalla  l.  33^  §  4,  de  usurp.  et  usuc.  e  ci  tor- 
neremo sopra  fra  poco.  * 


animo  di  lasciar  deserto,  uel  qnal  caso  è  vero  che  possesso  non  si  perde 
senza  il  sopragginnto  entrare  di  un  terzo.  In  genere  tì  sono  altri  modi  ài 
perdere  il  possesso  ritenuto  per  mezzo  di  altri;  anche  col  solo  animo  no- 
stro (§  313). 

•  Pertiiuto  non  mi  accorderei  con  Windschkid  §  157,  n.  5,  il  quale 
crede  che  certamente  non  sia  perduto  il  possesso,  se  «  ex  interTallo  >  e 
non  immediatamente  avvenga  V  entrata  d*  un  terzo.  (Anche  nel  caso  di  en- 
trata immediata  vedremo  che  Windscheid  terrebbe  per  escluder  la  perditi^* 
principalmente  in  vista  della  h  12^  C.  h.  t)  Le  ragioni  per  la  perdita  9fnto 
le  medesime  in  ambedue  i  casi.  —  Bruns  BesiUIcl.  pag.  117,  segg.  tenta  di 
spiegare  nel  seguente  modo  la  perdita  del  possesso   quando  i  nostri  np- 


irr'» 
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§324. 

Cade  qui  grande  quistione  sulla  l.  12^  C.  h.  t  Si  dubita  se 
Giustiniano  abbia  mutato  il  dritto  sopra  esposto;  ed  abbia  sta- 
bilito, che  non  solo  non  nuoccia  al  possesso  nostro  la  par- 
tenza con  animo  dì  lasciar  deserto  per  parte  di  chi  possedeva 
per  noi,  siccome  già  era  piaciuto  ai  proculiani  ed  ai  posteriori 
giareconsalti,  ma  neppure  la  seguente  altrui  occupazione.  Le 
parole  sono  «  Ex  libris  sabinianis  quaestionem  in  divinas  no- 
stri numinis  aures  relatam  tollentes,  definimus,  ut  sive  ser- 
vus,  sive  procurator,  vel  colonus  vel  inquilinus,  vel  quispiam 
alius,  per  quem  licentia  est  nobis  possidere,  corporaliter 
nactam  possessionem  cujuscumque  rei  eam  dereliquerit,  vel 
alii  prodiderit,  desidia  forte  vel  dolo,  ut  locus  aperiatur  alii 
eamdem  possessionem  detinere:  nihil  penitus  domino  prac- 
judicii  generetur,  ne  ex  aliena  malignitate  alienum  damnum 
emergat.  »  Quasi  tutti  gli  scrittori  convengono  nello  scorgere 
trattati  due  casi  :  uno  dell'abbandono  semplice,  della  semplice 
partenza  per  lasciar  deserto';  V  altro  dell'  abbandono  allo  scopo 
che  entri  un  terzo,  lo  che  sia  in  realtà  accaduto.  Ma  nella 


prcdentaati  lo  lascino  ali*  occupazione  di  estrcinei.  Che  gli  assenti  ritener 
possano  i  possessi  nudo  anmo  è  ammesso  nelle  brevi,  temporanee»  e  rego- 
lari assenze  (Io  ripete  nelle  pag.  117,  118,  129,  131)',  ora  ciò  non  poteva 
logicamente  portarsi  ai  possessi  lasciati  a  quella  maniera  dai  rappresen- 
tanti. Ma  osserviamo  esser  falso  che  le  brevi,  temporanee,  regolari  assenze 
3ian  quelle  che  ci  conservano  i  possessi  nudo  animo  (§  285).  Inoltre  breve, 
temporanea  e  regolare  potb  ben  essere  anche  queir  assenza,  in  occasione 
della  quale  lasciammo  il  rappresentante.  Finalmente  le  istesse  probabilità 
di  restituzione  per  parte  dell*  occupatore  a  favore  del  ritornante  padrone, 
possono  agevolmente  comporsi  tanto  pel  caso  dell'  assenza  senza  lasciato 
rappresentante  che  pel  caso  dell*  assenza  con  esistente  rappresentante,  oc- 
capando  un  terzo  il  possesso  nel  tempo  di  essa  assenza.  —  Assolutamente 
necessario  mi  sembra  il  ritenere,  che  regolarmente  sono  diversi  i  casi,  in 
quanto  che  quando  lasciamo  il  rappresentante  non  vogliamo  possedere  nudo 
animo  ossia  da  per  noi,  cosicché  cessando  la  rappresentanza  noi  piii  non 
possediamo.  Che  in  linea  d' anomalia  e  di  eccezione  la  cosa  si  rivolge  tal- 
volta nel  possesso  ritenuto  da  per  noi  ;  ma  che  questo  non  avviene  se  non 
quando  il  possesso  si  troverebbe  altrimenti  vacante. 
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estimazione  della  decisione  imperiale  discordano  mirabilmente. 
Alcuni  credono,  che  Giustiniano  abbia  provveduto  al  primo 
caso,  e  non  al  secondo  che  perciò  rimane  caso  di  perdita  d. 
possesso,  come  lo  era  per  l'innanzi,  senza  alcun  novello  ri- 
medio. Tali  sono  fra  gli   antichi  Cujacio,  Fabro,  Cupero,  fra 
i  recenti   Tangere w,   Witte,  .Randa.  Anche  Bruns  *  si  ac- 
costa dicendo,  che  giusta  la  h  12,  C.  se  si  tratti  di  semplice 
abbandono  non  si  perde  possesso  («  nihil  praejudicii  genere- 
tur  »):  e  cosi  anche  non  si  perdo  se  l'abbandono  avvenne 
con  animo  che  altri  entrasse  finché  altri  in  realtà  non  entri 
(anche  qui  varrebbe  il  t  nihil  praejudicii  generetur  >)  :  ma  ben 
si  perde  se  un  altro  sia  poscia  entrato  davvero,  in  questo  caso 
la  perdita  avvien  subito  come  per  gius  antico  senza  il  rime- 
dio nuovo.  *  Ma  fa  ostacolo,  che  Giustiniano  dopo  proposti  am- 
bedue i  casi  pronunci  quel  non  doversi  pregiudicare  al  possesso 
che  poi  ripete  nel  vers.  Hoc  ctenim.  E  quant-o  a  Bruns  aggiun- 
giamo, che,  se  la  sua  spiegazione  fosse  vera,  Giustiniano  in- 
vece di  eccettuare  il  caso  del  dato  mandato  all'  acquisto  del 
possesso  e  della  mancata  fede,  nel  quale  ammette  il  pregiu- 
dizio, avrebbe  piuttosto   eccepito  il  caso  ben  più   prossimo, 
che  il  terzo  col  quale  la  frode  era  stata  macchinata  dall' ab- 
bandonante, fosse  in  realtà  entrato.  Osta  inoltre  alla  opinione 
de'  citati  scrittori,  che  Giustiniano  nel  perìodo  penultimo  della 
Costituzione  dice,  non  aver  esso  provveduto  al  prender  lucro 
per  via  di  rappresentante  infedele,  ma  aver  bensì  provveduto 
«  ut  dominus  nullo  modo  aliquod  discrimen  substineat  ab  hi? 
quos  transmiserit  »  in  quanto  cioè  (come  era  il  trattato)  co- 
storo recedano  dal  possesso.  Finalmente  inutile  sarebbe  stata 
la  Costituzione  medesima;  quando  già  era  abbastanza  rice- 
vuta, coir  inserzione  nelle  pandette  della  l,  S,§8,e  della  l  U, 


*  CujAO.  in  1.  3,  §  8,  9,  h.  t.,  A.  Fab.  de'error.  pragm.  IV,  2.,  Ccpeb. 
de  possess.  p'.  Il,  e.  39,  Vangerow  §  209,  Witte  p.  270,  Bakda  p.  ^^ 
not,  7,  Bruns  Besitzkl.  p.  109  segg. 

'  Bruns  crede  che  un  rimedio  sia  stato  introdotto  da  un'altra  diatint* 
legge  di  Giustiniano,  cioè  dalla  L  11,  C.  unde  vi  da  esso  richjamafa  al  o^ 
stro  caso.  Ne  parleremo  §  722,  n.  2. 
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§  3,  h.  t,  la  sentenza  cte'  proculianì  sulla  conservazione  del 
possesso  non  ostante  quelV  abbandono  fatto  per  lasciar  deserto. 


La  maggior  parte  degli  scrittori  *  sostiene  che  secondo  la 
i.  12,  C.  né  nell'  uno  né  Dell'  altro  caso  si  estingue  il  possesso; 
di  modo  che  allora  solo  si  estingua,  quando  nel  secondo  caso 
accede  la  scienza  del  padrone  il  quale  allora  o  decìda  di  non 
tornare  o  ritornando  venga  respinto  colla  forza.  Ma  pur  que- 
sta opinione  incontra  ostacoli  insormontabili.  Troppo  è  strano 
ed  irregolare  lo  ammettere  la  durata  del  possesso  nel  secondo 
caso,  dove  neppur  e'  è  la  ragione  della  vacanza  di  possesso 
per  accettare  un'  anomalia;  riconoscere  quella  durata  sarebbe 
sowertire  tutta  la  teoria.  Ed  anche  più  sovversivo  mi  sem- 
bra ciò  che  taluni  de'  citati  scrittori  afTermano,  la  costituzione 
giustinianea,  cosi  interpretata,  valer  anche  nelle  cose  mobili,  ' 
mentre  quanto  ad  esse  neppur  ci  sarebbe  la  disponibilità,  per- 
duta la  custodia.  —  Mi  sembra  indarno  che  Windscheid  os- 
servi, che  siccome  in  tal  caso  il  rappresentante  non  si  è  di- 
portato come  tale,  così  deve  valere  l' istesso  che  vale  quando 
alcun  rappresentante  affatto  non  esistesse.  Poiché  il  possesso 
È  cosa  di  fatto,  e  perciò  l' eccesso  del  rappresentante  può  ben 
nuocere  quando  di  fatto  per  tale  eccesso  si  rende  illogico  il 
ravvisarlo.  Cosi  se  il  rappresentante  consegni  a  dirittura  la 
cosa  (ed  è  caso  al  nostro  affatto  prossimo),  Giuliano  aperta- 
mente segnala  la  perdita  l.  33,  §  4,  de  usurp.  et  usiic,  eppure 
anche  li  è  eccesso*  Tanto  vero,  che,  come  vedemmo,  in  que- 
sto evento  di  cosa  abbandonata  dal  rappresentante,  ed  occu- 
pata da  un  terzo,  neppure  vi  fu  dissenso  fra  le  antiche  scuole, 
e  tutti  ammisero  la  perdita.  ' 


'  Fra  gli  antichi  Gitìnio  ad  l.  IS,  k.  t,  Mebillio  in  50,  decis.,  Opp. 
f-  U,  pag.  130,  ViKKio  ad  §  5,  I.  de  interdici.;  fra  i  recenti  Sayiqnt 
P-  35i  seg.,  ARJ1DT6  §  143,  Windbcheid  §  157,  Banda  pag.  463,  n.  7,  ecc. 

'  Goal  Bakua,  che  liconoace  perdita  di  posaeaso  solo  quando  abbia 
preceduto  contrettazione. 

'  Satighi  contcadice,  ed  iuToca  qui  quelle  dippute,  che  iovano  ne- 
F*va  nel  caio  dell'abbandono  semplice.  La  paco  nel  ca«o  noatro  fe  dimo- 
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§  326. 

Mi  sembra  che  questo  nodo  vada  sciolto  nel  modo  se- 
guente. Tratta  in  verità  la  Costituzione  di  due  casi:  Del  sem- 
plice  abbandono,  e  delP  abbandono  diretto  alla  occupazioiie 
d'un  terzo  e  seguito  da  essa.  Giustiniano,  come  apparisce 
dalle  sue  parole  su  riferite,  propone  complessivamente  ambe- 
due i  casi,  «  dereliquerit  vel  alii  prodiderit  etc.  •  Così  potè 
riferire  la  sua  proposizione  alla  disputa  delle  scuole,  perchè 
disputa  era  esistita  pel  primo  caso  quanto  alle 'cose  immobili 
(§  322  in  fi.).  Alla  proposizione  fatta  complessivamente  non  &i 
poteva,  riguardate  le  scuole,  rispondere  sulla  perdita  o  noe 
perdita  del  possesso  come  se  dubbio  mai  fosse  esistito;  ap- 
punto per  la  disputa  agitata  sopra  un  membro  di  essa  pro- 
posizione. Qual  mai  potè  essere  la  decisione  di  Giustiniano  di- 
retta a  ciò,  che  da  quei  casi  complessivamente  riguardati  al 
padrone  non  accadesse  «  nihil  penitus  praejudicii...  nullo  modo 
aliquod  discrimen?  •  come  deve  intendersi,  come  applicarsi 
essa  decisione  affinchè  non  urti  nelle  ragioni  esposte  ndl'esa- 
minare  le  opinioni  surriferite?  Certamente  quanto  al  primo 
caso  Giustiniano  favorisce  i  proculiani;  aperta  era  la  via  del- 
l' equità  da  essi  prodotta  per  conservare  il  possesso.  Nel  se- 
condo caso  credo,  che  ragionevolmente  Jhering  pag.  69  stg. 
stimi  non  essere  intendimento  dell'Imperatore  il  conservare 
il  possesso,  ma  bensì  il  restituirlo-,  e  non  già  coli' antico  inter- 
detto unde  vi  mancando  ogni  violenza,  ma  con  un  rimedio 
nuovo  di  ricupera.  *  Questo,  credo,  da  valere  si  nelle  immo- 
bili cose  che  nelle  mobili,  chiare  essendo  le  parole  di  Giusti- 
niano €  cujuscumque  rei.  »  Non  mi  pare  buona  la  obiezione 


strata  dai  testi  che  citammo  l.  40t  §  1,  h  44^  §  2^  h.  t;  tkggixaìgì  la  d- 
h  S3t  §  4,  de  usurp.  et  uBitc.,  confessando  lo  stesso  SaTÌgny  (pag-  355s  p^' 
med*)  la  somiglianza  del  caso  della  consegna  al  nostro.  Vero  é  che  l' anton? 
di  questo  testo  ò  sabiniano,  ma  parla  in  maniera  («  palam  >)  da  toglie^^ 
ognMdea  di  esistenti  controversie. 

^  Se  questo  rimedio  debbasi  nominare  con  Jhsbikg  motMtttanae  pos- 
sessùmis,  tratteremo  §  731. 
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che  h  Savigny,  non  trattar  l' Imperatore  d' introdurre  nuovo 
rimedio.  D  rispondere  è  tacile.  '  Perchè  si  dice  che  l'Impera- 
tore non  vuole  introdurre  un  rimedio  nuovo?  forse  perchè  non 
esprime  la  novità  di  esso  rimedio  P  Ma  tenendo  pur  conto  delle 
orientali  jattanze  di  Giustiniano,  hasta  a  dar  loro  suMciente 
sìogo  il  trovare  che  V  Imperatore  non  manca  di  segnalare  che 
esso  stabilisce  un  dritto  nuovo  (•  quaestionem...  tollentes  de- 
finimus  •).  Ile  per  la  mancanza  di  ulterior  vanto  si  hanno  a 
chiuder  gli  occhi  avanti  all'aperta  insussistenza  dell'antico  pos- 
sesso, 0  alla  non  men  chiara  inapplicabilità,  dell'unire  vi.  Forse 
che  l'Imperatore  stesso  dice  nella  l.  il,  C.  unde  vi  di  stabilire 
uà  Duovo  rimedio  F  Eppure  anche  ivi  introduceva  un  nuovo 
rimedio  di  ricupera,  mentre  era  del  pari  inapplicabile  l'unde 
n  (§  722).  Né  si  opponga  perchè  dunque  anche  la  nostra  Co- 
stituzione non  fu  posta  sotto  il  tit.  ande  vi  (ved.  d.  §  7^,  fi.), 
ma  sotto  il  generale  de  acq.  vel  retin.  poss.  Risponderemmo: 
appunto  perchè  trattava  insieme  il  caso  del  semplice  abban- 
dono, nel  quale  avea  luogo  l' interdetto  relinendae  ;  per  la  va- 
rietà de'  rimedi,  che  valer  doveano  pe'  due  casi,  i  compila- 
tori posero  la  Costituzione  sotto  quel  titolo  generale,  non  sotto 
'o  speciale  unde  vi  né  sotto  l' altro  parimenti  speciale  ttti  pos- 
sidetis.  —  S' intende  ormai  l' utilità  della  nostra  Costituzione 
in  tutta  la  sua  pienezza.  Imperocché  prima  di  essa  quanto 
iHe  cose  mobili  in  niuno  de'  due  cosi  l' antico  possessore 
Lvrebbe  avuto  un  efficace  interdetto  ;  tranne  (ma  avanti  Gìu- 
itiniano  §  704)  l'ipotesi  che  il  medesimo  avesse  posseduto 
)er  la  maggior  parte  dall'  anno  contato  indietro  dal  tempo  di 
(uelli  avvenimenti.  Quanto  alle  cose  immobili  ogni  interdetto 
aancava  pel  secondo  caso;  mancava  YuU  possidetia  perchè  il 
^ossesso  è  perduto,  mancava  Vunde  vi  perchè  nessuna  vio- 


'  Ved.  JHERnro  pag.  88.  Noa  credo  perb  che  possa  adoperarsi  la  l.  5, 
.  A,  t.,  Biccome  esporremo  §  329.  Nb  la  costituzione  di  Graz.  Valent.  e 
Bod.  l.  6,  §  1,  C.  wtde  vi  (I.  2,  C.  Th.  eod.);  la  qaale  manifeErtameiite  noo 
ipartieae  al  possesso  del  popillo  o  del  minoto,  perduto  per  infedeltà  del 
tore  o  curatole  ;  ma  al  possesso  dei  debitori  di  qnello,  malamente  preso 
i  qaeeto.  Cosi  QoTorBUio  ad  d.ì.  3,  e  Bauna  BeeitzU.  p,  97. 
BDosiaKii  D  Fottuto  in  Dir.  Som.  VoL  I.  SS 


498  IL  POSSESSO  iir  diritto  bomako 

lenza  era  stata  usata.  —  Lo  spirito  deUa  legge  di  GiustìmaDc. 
lo  scopo  e  la  ragione  generale  da  esso  espressa,  m' inducono 
a  credere,  che  identica  decisione  tener  si  deve,  se  il  servo  il 
colono  ecc.  facciano  direttamente  da  mano  a  mano  consegna 
per  causa  perpetua  a  terza  persona.  Il  caso  è  del  tatto  si- 
mile; '  merita  eguali  determinazioni,  onde  possa  dirsi  aver 
Giustiniano  realmente  colla  sua  Costituzione  provveduto  eh*" 
e  nullo  modo  aliquod  discrimen  >  derivi  ai  possessori  dal  re- 
cedere di  coloro  che  avevano  trasmesso  alla  ritenzione  dei 
possesso. 

§  327. 

Ci  resta  a  parlare  degli  avvenimenti  che  si  svlluppas} 
neir  animo  di  coloro  per  mezzo  de'  quali  noi  possediama  fa 
genere  è  da  tener  fermo,  che  come  nell'acquisto  eoa  nella 
ritenzione  dei  possessi  è  necessario  che  costoro  abbiano  animo 
di  esserci  istrumento.  Giacché  possediamo  col  corpo  loro,  dun- 
que non  senza  quella  volontà  che  per  natura  muove  e  dirìge 
quel  corpo.  Né  altrimenti  si  avrebbe  quella  necessaria  con- 
dizione per  trasferire  1'  altrui  corporale  azione  nel  nostro  civil 
possesso  ;  quaV  é  che  V  altro  intenda  tener  la  cosa  per  n?: 
(§  48).  Conferma  nella  elegante  applicazione  che  si  trova  nella 
2.  38^  §  5,  de  usurp.  et  usuc.^  di  cui  abbiamo  spiegato  una 
parte  nel  trattato  del  costituto  possessorio.  Fatta  la  spe- 
cie di  me  che  possedevo  in  b.  f.  ed  usucapivo  una  cosa  tac- 
cile poscia  divengo  tuo  debitore,  e  ti  do  quella  cosa  a  titolo 
di  pegno  ;  domanda  Giuliano  se  V  usucapione  sia  o  no  inter- 
rotta per  estinzione  di  possesso.  Distingue  secondo  che  pegn^ 
fu  contratto  con  tradizione  o  con  nuda  convenzione.  Se  coi 
patto  nudo,  nega  V  interruzione  «  quia...  nullum  pignus  con- 
tractum  videtur  ;  »  e  questa  é  la  parte  che  spiegammo  èi 
quel  trattato.  Se  poi  con  tradizione,  afferma  V  interruzione, 
resa  la  ragione  stessa  >  quia  non  intelligitur  quis  suae  re: 


•  Saviont  pag.  355.  —  Matistz  §  173,  »,  10  nega  senia  alcuna  ti- 
gione  la  simiglianza. 


CAPO   SESTO   —  SITLLA  BITBVZIOyJB  B  PSBDITA  DSL  F0SSB8S0     499 

pignus  Gontrahere.  »   Decide  dunque  che  in  questo  caso  il 
possesso  è  perduto.  Seria  difficoltà  nasce  da  ciò,  che  noi  ri- 
teniamo  i  possessi  sulle  cose  date   a  pegno  per  mezzo  dei 
creditori  medesimi,  coli'  effetto  della  usucapione.  E  sembrava 
che  ciò  applicar  si  dovesse  al  caso,  benché  il  pegno  fosse  in- 
iavalido;  dappoiché  il  possesso  è  alla  fin  fine  cosa  di  fatto; 
ambedue,  ignoranti  che  la  cosa  ò  tua,  siamo  in  animo,   che 
tu  tenga  come  creditore  ed  io  come  debitore  possegga  civil- 
mente pel  corpo  tuo;  nulla   sembra   mancare.    Windscheid 
§  156,  no.  3j  a  chiama  la  decisione   di   Giuliano    affatto  sor- 
prendente («  allerdings  auffallende  »).  Spieghiamo  piuttosto 
ricordando,  che  ninno  ci  è  istromento  pel  possesso  se  non  in 
quanto  che  voglia  esser  tale.   Ora  tu   volesti  essermi   istro- 
mento solo   ed   esclusivamente   come  creditor   pignora  tizio, 
dunque  se  ed  in  quanto  tu  fossi  tale.  Certo  non  lo  avresti  vo- 
luto, se  avessi  conosciuto  esser  invalido  il  pegno  pei;  esser 
la  cosa  di  tua  proprietà,  non  avresti  posseduto  una  tua  cosa 
per  me.  Ecco  la  ragione  per  cui  mancandomi  V  istromento, 
mi  manca  il  possesso.  Per  pari  ragione   Giavoleno  nel   caso 
di  locazione  fatta   dall'  usucapiente   al   padrone   dice   nella 
l  21^  de  usurp.  et  usuo,  «  nullius  momenti  locatio  est  :    quia 
dominus  suam  rem  conduxisset,  seqtiitur  ergo,  ut  ne  posses- 
sionem  quidem   locator   retinuerit:  ideoque   longi   temporis 
prsescriptio  non  durabit.  t  *  —  Ora  vediamo  in  specie  come 
duri  o  si  estingua  il  possesso  per  quelli  avvenimenti  nelPa' 
nimo  di  chi  ci  è  istromento. 


*■  Giavoleno  era  ancora  interrogato  sul  possessore  che  avesse  venduto 
la  cosa  al  padrone,  se  valesse  la  vendita,  e  se  V  usucapione  s^  interrom- 
pesse. E  risponde  «  in  venditione  idem  iuris  est  quod  in  locatìone,  nt 
emptlo  saae  rei  consistere  non  poasit.  »  Espressamente  equipara  affatto  la 
vendita  alla  locazione  solo  nella  prima  parte  del  quesito  cioè  sulla  vali- 
dità; ma  non  fa  altrettanto  per  la  seconda  parte  sulla  interruzione  del- 
V  usucapione.  Poiché  in  quel  caso  di  vendita  fatta  dal  possessore  al  pro- 
prietario della  cosa  s' interrompe  bensì  V  usucapione,  fatta  la  consegna; 
ma  non  precisamente  per  V  identica  ragione  che  il  giureconsulto  allegava 
pel  caso  della  locazione,  ossia  perchè  questa  non  vale  e  perciò  s*  inter- 
rompe il  possesso.  La  locazione  fatta  dall'  usncattore,  allorché  vale,  non 
interrompe  la  sua  usucapione;  ma  la   vendita  fatta  da  esso  T interrompe 


M 
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§  828. 


Per  furore  in  cui  cada  il  servo  il  colono  ecc.  il  nostro  pos- 
sesso non  finisce,  l.  J25,  §  1,  h.  t^  l.  31,  §  3  de  usurp.  et  usuo.  Come 
in  noi  stessi  basta  V  animo  antico  specialmente  detenninato, 
che  si  presume  perseverante  :  così  nel  nostro  istromento  si  pre- 
sume durare  l'antico  animo,  non  revocato.  —  Questione  diflBcile 
è  sul  volontario  cangiamento  dell'animo.  11  colono  il  deposi- 
tario il  comodatario  ecc.  destinano  di  cominciare  a  possedere 
per  loro  assolutamente,  nella  propria  piena  utilità,  con  animo 
di  dominare  ;  non  più  pel  padrone  in  verun  conto.  Forse  che 
il  padrone  avrà  perduto  il  possesso  ?  Rimanendo  sulle  cose 
preposte  converrebbe  dire  che  lo  ha  perduto  ;  appunto  perchè 
cessa  in  coloro  Inanimo  di  prestarsi  come  istromento.  Né  si 
potrebbe  opporre  che  può  restare  nel  padrone  la  disponibilità 
bastevole  per  conservare  il  possesso  da  per  sé  stesso.  11  sup- 
posto non  vale  affatto  se  si  tratta  di  cosa  mobile,  facile  ad 
esser  celata;  essendone  perduta  la  custodia  per  la  'posiàoDe 
necessariamente  cangiata.  ^  Se  si  tratta  d' immobile,  può 
concepirsi  quella  disponibilità  in  quanto  che  può  presumersi 
che  chi  ha  cangiato  d' animo  non  oserà  poi  cacciar  colla  forza 
il  padrone  che  torni.  Ma  vedemmo,  che  la  disponibilità  in  no. 
non  basta  per  conservarci  i  possessi  che  finora  avemmo  per 
altrui  mezzo,  manpando  il  nostro  animo  analogo.  Eccezioni- 
mente  si  ammise  talvolta  il  contrario  ;  quando  cioè  non  si 
trovasse  affatto  alcun  atto  avverso  in  colui  che  ci  fu  istro- 
mento, e  costui  cessasse  d' esser  tale  per  morte  ;  e  secondo  \ 


sommamente.  La  propria  ragione  per  cni  a*  interrompe  la  usucapione  à^'i 
vendente  nel  caso  di  vendita  trattato  da  Giavoleno,  ò  perchè  cki  compn> 
benché  invalidamente  vuol  decisamente  ed  assolutamente  tenere  per  le. 
ha  r  animo  di  possedere  esclusivamente  in  nome  proprio  per  dritto 
dì  padronanza.  L'  usucapione  ò  sempre  interrotta  per  la  ragione  die  V»^ 
oipiente  non  vuol  essere  istromento  ;  ma  nel  caso  della  locazione  percbc 
manca  la  condizione  sostanziale  sotto  cui  lo  vorrebbe,  nel  caso  della  y^ 
dita  perché  non  lo  vuole  affatto. 

*■  Pel  cangiamento  della  posizione  non  b  necessaria  la  materiale  mo- 
tazione  del  sito.  Cf.  §  322  in  fine. 


^^* 
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proculiani  anche  esistendo  certi  suoi  atti  avversi  :  ma,  se- 
condo i  proculiani  ancora,  non  si  faceva  eccezione  allorché  il 
possesso  non  rimarrebbe  vacante.  Siamo  dunque  fuori  del- 
l' eccezioni.  —  Eppure  è  di  dritto  ricevuto,  che  il  possesso  no- 
stro non  cessi  per  quella  destinazione  di  animo  di  chi  ci  era 
istromento.  Due  ragioni  lo  persuasero  ;  una  propria  de'  mo- 
bili, r  altra  comune  a  questi  ed  ai  fondi.  La  prima  ragione 
si  è,  che  furto  col  solo  animo  non  si  commette  ;  ora  (vedemmo 
§  297  che,  quando  abbiamo  un  possessore,  la  perdita  del 
possesso  per  altrui  fatto  frodolento,  posto  a  causa  di  far 
lucro,  va  unita  assolutamente  al  furto,  quella  perdita  di  pos- 
sesso ed  il  furto  sono  necessariamente  congiunti.  Dunque  se 
ia  frodolenta  mutazione  di  animo  non  basta  al  furto,  neppur 
basta  alla  perdita  del  possesso.  E  cosi  argomenta  Paolo  l.  5, 
§  18,  A.  t  L'altra  ragione  consiste  nella  regola:  Netno  sibiipse 
causam  possessionis  mutare  potesL,  d.  l.  3^  §  19.  Che  le  ragioni 
siano  due  distinte,  è  chiaro  dal  contesto  di  questi  due  paragr. 
della  l.  3.  Poiché  avendo  Paolo  nel  §  18  negata  la  estinzione 
del  possesso  pel  semplice  animo  del  depositario  di  ricusar  la 
cosa  al  padrone  («  inficiandi  »)  perchè  qui  non  e'  è  furto  ; 
prosegue  nel  §  19  con  parole  che  significano  aggiunta  di  al- 
tra considerazione  t  Jllud  quoque  a  veteribus  prseceptum 
est,  neminem  sibi  ipsum  etc.  » 

8  329. 

Esponiamo  questa  regola  invocata  nella  /.  5,  §  19.  Dopo 
scoperti  i  commentari  di  Gaio  (II,  62 ,  segg.),  Savigny  pag.  62, 
^^99'y  6  gli  altri  scrittori  giustamente  stabiliscono,  che  la  ori- 
ginale 0  almeno  la  più  importante  applicazione  trovava  luogo 
nella  usucapione  prò  herede.  Gli  antichi  non  vollero  estendere 
questa  usucapione  a  colui,  che  avesse  già  o  con  civile  ó  con 
naturai  possesso  tenuto  i  beni  mentre  il  proprietario  era 
tuttora  in  vita.  Per  esempio  se  mentre  viveva  il  padrone  li 
avesse  ingiustamente  occupati  ovvero  comperati  da  un  non 
padrone.  Parimenti  se  ne  fosse  stato  depositario  o  conduttore 
0  comodatario.  Onde  Giuliano  l.  2,  §  1  prò  herede,  applicando 
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espressamente  a  negare  V  usucapione  prò  herede^  dice  che  ia 
regola  spetta  e  alle  civili  e  alle   naturali  possessioni.  La  ra- 
gione della  onesta  regola  fu  nella  troppa  facilità  che    altr- 
menti  si  sarebbe  verificata  nella  esecuzione  della  frode  per 
cui  si  conseguisse  quella  iniqua  usucapione:  giacché  coloro 
già  si  trovavano  d'  avere  in  mano  la  cosa,  nò  alcuna  briga 
darsi  dovevano  per  cercarla,  per  prenderla.  CJosi  intendendo 
la  regola,   si   spiega   esattamente  la  l,  33^  §  i,  de  iésurp.  et 
usuc.  e  Quod  vulgo  respondetur,  ipsum  sibi  causam   posses- 
sionis  mutare  non  posse,  toties  verum  est,  quoties  quis  sciret 
se  b.  f.  non  possider^ ,  et  lucri  faciendi  causa  inciperet  pos* 
sidere.  >  Giuliano  è  in  trattato  di  usucapioni  ;  ma  che  altri  mu- 
tando frodolentemente  Tanimo  intendesse  trasferire  un  posses- 
so inefficace  ad  usucapire  in  uno  efficace  non  poteva  concepirsi 
fi  trattarsi  che  nella  usucapione  prò  herede.  E  concordano  le 
parole  <  lucri  faciendi  >  adoperate   da  Giuliano  coli'  epiteto 
di  «  lucrativa  >  dato  a  questa  usucapione   da  Gaio  11^  46. 
(3osi  ancora,  per  omettere  altri  testi,  va  intesa  a  mio  parere 
la  l.  5,  C.  h.  t,  Dioclez.  e  Massim.  rescrivono  ad  un  Mennone 
<  Cum  nomo  causam  slbi  possessionis  mutare  possit,  propo- 
nasque  colonum  nulla  extrinsecus  accedente  causa  excolendi 
occasione   ad   iniquae    venditionis    vitium   esse   prolapsum: 
Praeses  provinciae,  inquisita  fide  veri,  domimi  tui  ius  convelli 
non  sinet.  »  Come  è  che  si  tratta  di  dominio  sotto  il  nostro 
titolo  del  possesso  ?  Cosa  ha  che  fare  colla  fatti  specie  la  re- 
gola invocata  ?  Jhering  pag.  88  segg.   e  dall'  iscrizione  del  ti- 
tolo, e  dalla  riflessione  che  troppo  è  chiaro  il  non  togliersi 
dominio  colla  vendita  del  colono  per  farne  obietto  d'un  re- 
scritto, deduce,  che  in  quel  testo  si  principia  a  dare  interdetto 
per  ricuperare  il  possesso  perduto  per  frode  di  ministri  ba- 
stevole a  tal   perdita:  òpera  perfezionata  quindi  da   Giusti- 
niano nella  l  12  C.  eod.  (cf.  §  326).  Ma   troppo  chiara  è  la 
parola  <  dominii  >  usata   dagl'  impp.,   e  rimane  inespiicata 
la  opportunità  della  regola.  Son  persuaso  che  il  testo  debba 
spiegarsi  per  la  usucapione  prd  herede  in  modo  che,  conser- 
vatene le  parole,  s' intenda  pure  la  esattezza  della  sua  situa- 
zione sotto  il  nostro  titolo  e  la  gravità  del  rescritto.  Era  av- 
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venuta  la  morte  dell'  antico  proprietario  :  un  colono,  cangiata 
coir  animo  la  causa  del  possedere,  tentò  il  possesso  prò  he- 
rede  e  la  relativa  usucapione  annale  ;  compito  V  anno,  ven- 
dette. Si  domandava  se  Ferede  del  detto  proprietario  potesse 
contro  il  compratore  esercitare  la  R.  V.  Costui  si  difendeva 
coli'  usucapione  perfezionata  dal  proprio  autore,  usucapione 
di  tal  natura  che  non  bisognava  di  buona  fede.  Per  decidere 
contro  di  lui  fu  d' uopo  invocar  la  regola  e  nemo  causam 
sìbi  possessionis  mutare  potest,  >  dalla  quale  quella  usuca- 
pione era  esclusa.  —  Tale  fii  la  cospicua  e  forse  la  originale 
applicazione  della  regola.  Ma  lo  stesso  Savigny  V  adopera  in 
altri  punti  fuori  della  usucapione  prò  herede  (pag.  3i6)^  ed  è 
giusta  sentenza  comune  che  essa  abbia  realmente  altre  ap- 
plicazioni. Imperocché  quantunque  sia  vero  che  i  naturali 
possessori  di  cose  altrui  cangiando  animo  non  possano  nep- 
pur  pensare  al  lucro  della  usucapione  tranne  il  caso  della 
usucapione  prò  herede  dove  tal  lucro  potrebbe  concepirsi; 
pure  potevano  colla  mutazione  dell'  animo  far  danno'di  pos- 
sesso al  padrone  delle  cose,  se  non  delle  mobili  impeden- 
dolo la  ragione  della  non  esistenza  di  furto  (paragr.  antec), 
si  deUe  immobili.  Ecco  di  nuovo  sarebbe  stata  aperta  una 
facilissima  strada  ad  una  manifesta  iniquità:  la  regola  fu 
agevolmente  estesa.  CioUa  quale  avviene,  che  la  mutazione 
deir  animo  si  ha  per  non  accaduta  ;  si  finge  che  duri  Tanimo 
antico  di  chi  ci  prestava  istromento  :  cosi  perdura  il  possesso 
come  era  per  lo  innanzi  ;  ma  ora  finto  possesso.  ^ 


^  Abbiamo  esposte  le  applicazioni  della  regola  propriamente  intesa. 
Si  trora  talvolta  adoperata  la  regola  :  Nemo  potest  etc,  in  casi  estranei 
alle  suddette  applicazioni  Così  nella  l  1^  §  JS,  prò  don.  si  dice,  che  un 
conioge  per  mezzo  del  divorzio  non  può  cangiare  il  possesso  della  cosa 
donatagli  dair  altro  coniuge,  possesso  inetto  alla  sua  usucapione,  inidoneo 
&  tale  usuoapione  ;  se  non  sopraggiunga  una  nuova  donazione,  titolo  ormai 
giusto,  dopo  il  divorzio  :  e  si  dà  la  ragione  e  quoniam  non  possìt  causam 
possessionis  sibi  ipsa  mutare.  »  Questo  si  deve  riportare  non  a  quella  re- 
gola speciale,  ma  ad  un  general  principio  di  ragione  per  cui  nessuno  può 
inTocare  un  titolo  che  non  ha,  solo  per  aver  posto  un  fatto  indilEerente 
alla  composizione  del  titolo.  Si  può  dire  che  sono  due  regole,  o  se  si  vuole 
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§  830. 


Tengo  per  fermo,  che  sulla  regola  furono  pacifiche  le 
scuole  dei  giureconsulti  ;  ma  non  dissimulo,  che  dopo  Savlgny 
pag.  3i6  segg.  qualche  recente  scrittore  la  pensa  diversamente. 
Si  dice,  che  Giuliano  sabiniano  la  ricevette  generalmente  L  ^, 
§  i,  ^,  prò  her.  :  ma  che  gli  altri,  cioè  i  proculiani,  non  l'am- 
mettevano ne*  possessori  naturali  perche  la  regola  è  conce- 
pita sul  possesso,  ora  (si  aggiunge)  il  naturale  non  è  pos- 
sesso vero;  di  modo  che  questi  potrebbero  cangiarsi  in 
possessori  civili  con  la  mutazione  deir  animo.  Ed  a  questa 
seconda  supposta  sentenza  vengono  riportate  le  {.  3^  §  ii/. 
l.  18^  pr.y  ì.  19^  §  i,  h.  t  Soggiungono,  che  se  quanto  agrim- 
mobili  troviamo  aver  anco  i  proculiani  tenuta  la  durata  dd 
possesso  di  fronte  alla  destinazione  di  non  rendere  per 
parte  del  depositario  od  altro  naturai  possessore;  ciò  de- 
riva da  distinta  regola,  che  cioè  alla  ritenzione  del  pos- 
sesso degr  immobili  basta  il  solo  aniipo  del  possessore  :  nei 
mobili  aver  avuto  luogo  quella  opinione  proculìana^  E  questo 
(proseguono)  dovette  anche  essere  in  rapporto  colla  seotenza 
de'  proculiani  sul  furto,  che  possa  essere  anche  senza  cod- 
trettazione^  mentre  i  sabiniani  giudicavano  pel  furto  indispen- 
sabile la  contrettazione  :  onde  quelli  ammisero,  questi  nega- 
rono nel  caso  della  mutazione  di  animo  e  furto  e  perdita  di 
possessione.  Che  poi  realmente  i  proculiani  riconoscessero 
precisamente  ne'  mobili  perdite  di  possesso  pel  mutato  animo 
dicono  direttamente  dimostrato  dal  testo  nella  l.  47^  fc.  t  ove 
Nerva  proculiano  lo  dice  espressamente,  nella  h  67^  pr,  de 
furi,  ove  si  crede  ripetuto  da  Celso  parimenti  proculiano,  e 
nella  l  20^  h.  t  di  Marcello  perpetuo  censore  del  sabiniano 
Giuliano. 


dae  posizioni  di  una  regola  universale  :  ana  chiarissima  e  conTenientìBEioa 
alla  natura  dei  titoli  e  de*  possessi  diretti  ad  nsncapire,  che  cioè  non  a: 
possa  invocar  titoli  che  non  esistono  ;  e  V  altra,  che  è  la  noetra,  spedai^ 
ed  introdotta  per  evitare  certe  iniquità. 


*•  Sayignt  pag,  66  su  questa  h  2  forma  un  argomento  per  la  soa  ìl- 
telligenza  del  possesso  civile  e  naturale  ;  quasi  che  Giuliano  significhi,  die 
non  solo  colui  il  quale  gik  principiò  Tusucapione  non  può  cangiare  la  cau^ 
del  suo  possesso,  ma  anche  colui  il  quale  ancora  non  usucapiva.  Ma  il  teste 
non  prova  tutto  questo,  appunto  perchè  si  presta  fluidamente  ad  altn 
interpretazione,  a  quella  data  da  noi.  Anche  Savigny  pckg.  56  ammetta 
lealmente  che  Giuliano  può  essere  inteso  in  modo  diverso  da  quello  propo- 
sto da  se  stesso,  e  confessa  che  questo  suo  argomentare  non  è  sicuro. 


506  IL  POSSESSO  IN   DIRITTO  EOMANO 

turale.  ^  In  fine  la  regola  è  tanto  giusta  anche  nel  senso  di 
non  far  cangiare  il  possesso  naturale  in  civile  allorquando 
tutti  esistano  i  generali  estremi  della  medesima,  che  nioDo 
de'  giureconsultrpoteva  aver  coraggio  di  ricusarla  sottilizzanda 
Ed  appunto  dalla  regola  riconosciuta  anche  ne' naturali  pos- 
sessori, conchiudevano  anche  i  proculiani  alla  durata  del  p(^  ^ 
sesso  di  un  fondo  se  il  naturai  possessore,  per  mezzo  del  j 
quale  possediamo,  costituisca  di  non  rendercelo.  Poiché  Tallra 
spiegazione  data  da  Savigny,  perchè  il  possesso  degl'inuno- 
bili  dura  col  solo  animo  nostro,  non  è  punto  vera  seconde    ; 
le  cose  esposte  §  399  segg.  | 

§  333.  ; 

i 

! 

Non  meglio  suffragano  agli  avversari  gli  altri  testi  citat 
in  ultimo,  dai  quali  tentano  dedujre  che  precisamente  nelle 
cose  mobili  i  proculiani  ravvisavano  perdita  del  possesso,  e 
ciò  per  essere  consentanei  alle  loro  viste  sul  furto  che  si  com- 
mettesse senza  contrettazione.  In  verità  dal  principio  sabiniano, 
ma  ricevuto,  che  furto  non  sia  senza  contrettazione,  abbiamo 
preso  una  delle  ragioni  per  la  negata  perdita  del  possesso 
delle  cose  mobili  nella  nostra  questione  sulla  mutazion  d^ani- 
mo  di  chi  prestava  istrumento.  Ma  credo,  che  su  questo  punto 
i  proculiani  dovevano  arrivare  alia  stessa  conchiusione,  ben- 
ché diversa  fosse  la  loro  opinione  sul  furto.  Questa  opinioDe  ' 
non  importava,  che  p.  e.  al  depositario  si  acquistasse  il  pos- 
sesso per  solo  suo  diniego  iinfidaUo),  o  si  perdesse  con  questo 
solo  al  deponente.  Infatti  vediamo  fin  dove  i  proculiani  fa-  | 
reno  condotti  dall'opinione  medesima.  I  proculiani  ammet- 
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«vano  furto  senza  contrettazioi 
rano  non  altro  che  un  clandesti 
li  far  lucro  :  onde  l'etimologia  di 
d  est  nigro,  dictam  Labeo  alt,  < 
rierumque  nocte  >  1. 1,  pr.  de  fu 
Ira'tati  alle  seguenti  conseguenz 
^obili  ammisero  furto.  Secondo 
bile  fosae  stata  tolta  non  clam  n 
Sfurio  e  la  condictio  furtiva,  l. 
kverso  Sabino,  che  nel  furto  ^ 
Rolenta,  oltre  che  propose  un'etim 
nt  Sabinus  ait  >  d.  l.  1,  pr.  de  ft 
Airto  negli  immobili,  '  ne'  mobili 
tnrto  0  eondictio  furtiva,  l.  iO,  §  1, 
l  25,  pr.  de  furi.,  l.  2,  §  26,  vi  t 
pr.  I.  de  vi  bori,  raptor.  Ora  Tenui 
tenza  de'  proculiani  non  potevani 
presso  i  medesimi  nella  presente 
seguenza  della  stessa  proculians 
tori  furto  si  concepisse  contro  ui 
proprio  acquisto  di  possesso  nel 


'  Non  pocliì  Bcrittori  credono  pel  t\ 
Ih,  che  Sabino  foue  fra  gli  antichi  i  t\ 
bili,  anzi  che  egli  di  tale  opinione  fosBi 
StBSSGH  Beitr.  tur  Kmde  dts  rum.  Sei 
leime  l'opinione  contraria.  Certo  Gelilo 
seuteuta  di  ammetter  furto  negli  imuii 
uitichi  poteva  IsggerBi  con  altre  cose  i 
ì  ia  primo  Inogo  improbabile,  che  Ot 
*  qvoTumdam,  eonm  sententia  >  I.  38, 
KÈ  s'intende  perché  ed  in  qnale  occant 
antichi  afrebbero  arato  del  furto,  ai  ea 
ginrisprodenza  per  poi,  abolita  tal  aent 
Tcdate.  Aggioogi  come  l'opinione  ohe  i 
nionia  colle  altre  vedote  che  sul  furto 
proculiaDi,  da  noi  esposte  nel  testo  sni 
eoa  altra  sentensa  di  Sabino  anlla  nani 
remo  al  g  875. 
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tazione.  Ma  neppure  dà  ciò  può  dedursi,  che  dunque  i  pro 
culiani  ammettevano  che  furto  si  facesse  col  solo  diniego  di 
cui  parliamo.  Anzi  non  poterono  riconoscer  furto  nel  depos- 
tario  ecc.  che  destini  di  non  rendere,  se  non  accedesse  um 
di  quelle  fisiche  azioni  colle  quali  almeno  un  improprio  acqui- 
sto di  possesso  si  costruisce.  Non  dobbiamo  lasciarci  sorpreo- 
dere  dal  trovare  nella  l,  5,  §  3,  h.  t  quel  detto  di  Proculo  e 
di  Nerazio  <  solo  animo  nos  posse  acquirere  possessionem  si 
antecedat  naturalis  possessio.  >  Che  non  vuol  dire  acquistarsi 
possesso  civile  e  commettersi  furto  da  uno,  il  quale  già  fosse 
possessor  naturale  della  cosa,  col  solo  animo.  Mentre  le  pa- 
role «  naturalis  possessio,  >  come  dal  contesto  apparisce,  si- 
gnificano in  quel  frammento  l'azione  fisica  idonea  ad  acqui- 
stare il  possesso  (§  101).  Non  esser  necessario  che  dessi 
incominci  nuovamente  allorquando  principia  Panimo  di  pos- 
sedere; poter  essa  precedere  purché  esista  tuttora  in  questo 
tempo  (§  230).  Così  pel  tesoro  Proculo  e  Nerazio  riconosce 
vano  il  rapporto  fisico  idoneo  all'acquisto  del  possesso  nel 
solo  suo  esistere  nel  fondo,  e  perciò  riconoscevano  Tacquisfo 
medesimo  appena  cominciasse  l'animo,  senza  che  nuocesse 
che  quel  fisico  rapporto  non  principiasse  insieme  ma  fosse 
più  antico,  mentre  pur  durava  in  questa  epoca  in  cui  l'animo 
incomincia,  d.  l.  5,  §  5,  (§  219).  In  somma  anche  i  proculiani 
volevano  una  presente  fisica  azione  al  tempo  dello  acquistare 
in  qualche  modo  il  possesso,  e  perciò  la  volevano  anche  nel 
furto.  Una  prova  diretta  è  nella  l.  67,  pr.  de  furtis  di  G^- 
uno  de'  capiscuola  proculiani.  Esso  nega  apertamente,  che  col 
solo  diniego  del  deposito  si  faccia  furto  «  Inficiando  deposi- 
tum,  nemo  facit  furtum;  •  precisamente  come  lo  negano 
Papiniano  e  Paolo  l.  55^  mand.^  l.  i,  §  2,  l.  5^,  §  19^  de  furt 
Colla  sola  differenza  che  UIp.  d.  l.  5^,  §  19,  rende  la  ragione 
nella  mancanza  di  contrettazione,  ma  Celso  proculiano  la 
rende  più  generale  e  nec  enim  furtum  est  ipsa  inficiatio,  licet 
prope  furtum  est.  «  *  E  costante  a  se  stesso ,  Celso  prosegue 
i  Sed  si  possessionem  ejus  adipiscatur,  facit  furtum;  *  ossia 


*  La  ragione  dell'  ultimo  inciso  viene  da  noi  esposta  nel  d.  §  375. 
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ammette  l'esistenza  del  furto,  se  si  acquisti 
ianque  di  que' fisici  rapporti  co' quali  simili  a 
FÌDalmente  Celso  dice  •  Nec  refert,  in  digitc 
an  dactyliothecam ,  quem,  cuoi  in  deposita 
l)ro  suo  destina verit.  >  Quest'  ultimo  perìod 
varie  interpretazioni.  Averanio  Interpret.jur. 
per  due  esempi  di. furto  commesso;  Savif 
pag.  3i7  per  due  esempi  di  furto  non  coi 
cbe  né  vi  si  ammetta  nò  vi  si  neghi  assolut 
del  furto.  Secondo  me  il  giureconsulto  signi 
due  ì  casi  applicar  si  deve  egualmente  la  t 
noscere  ora  negare  il  furto  secondo  che  e 
niego  ovvero  ci  sia  qualche  azione  fìsica.  £ 
io  ammooisce;  perchè,  quantunque  la  teorìa  s 
diverse  pe'due  casi  ne  sono  le  applicazioni 
si  trovasse  nella  deposta  dactylioiheca  :  '  turt 
semplice  diniego;  è  d'uopo  che  il  depositar 
secondo  la  sentenza  proculiana  si  ponga  il 
l'anello  in  rapporto  fìsico  per  se  atto  all'acq 
Perchè  può  la  dactyliotheca  al  momento  del 
trovarsi  verso  il  depositario  fuori  di  simile 
cbe  il  depositario  già  per  ragion  di  custodi 
nel  dito,  allora  appena  quel  diniego  avvengE 
perchè  il  rapporto  fisico  è  pronto.  Così  è 
Ijroculiani  non  vedevano  furto  nella  semplic 
mo  del  depositario  e  simili;  onde  non  pò 
punto  essere  indotti  a  riconoscervi  perditi 
cosa  mobile  nel  possessore  antico. 

§  333. 

Com'  è  dunque,  che  Nerva  il  figlio  sosi 
possesso  de'  mobUi  se  il  depositario  o  com( 


*  Questa  parola,  che  por  essa  ha  servito  a  tori 
lire  astuccio  per  anelli.  AaxruAio^  anello  da  Satirut. 
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di  possedere  affatto  per  se  e  di  non  rendere,  l.  47^  h,  L?  Crede 
che  questa  non  fosse  risoluzione  dell'intiera  scuola  de'pro- 
culiani,  siccome  si  persuade  il  Savigny.  Appunto  perchè  nep- 
pure secondo  tale  scuola  sarebbe  furto,  e  perchè  la  nostro 
regola  nemo  poiest  mutare  eie.  anche  nelle  vedute  della  scuci 
medesima  riguardava  pure  i  possessori  naturali.  Credo  che 
quella  fosse  una  singolare  opinione  di  Nerva  figlio.  Come  ac* 
cade;  esso  autore  o  espositore  della  massima  che  il  ;)osse^3 
de^  mobili  non  si  ritenesse  senza  la  custodia,  /.  3j  §  13 j  h.  i 
per  amore  di  questa  l'applicò  eccessivamente.  Non  badando, 
che  nel  caso  l'applicazione  della  massima,  benché  vera,  era 
impedita  dalle  altre  regole,  che  non  esisteva  furto,  e  che  nm 
potest  mutare  etc.  Onde  cinedo,  che  su  questo  punto  Nerva  foss^ 
abbandonato  anche  da'  suoi  proculiani.  Questa  congettura  noe 
viene  distrutta,  ma  anzi  è  confermata  dalla  Z.  3,  §  18^  k  t. 
dove  è  citata  da  Paolo  l'autorità  di  Sabino  e  di  Cassio  nell  • 
stabilir  la  perseveranza  del  possesso  anche  ne'  mobili  dopo  la 
mutazione  di  animo  del  depositario.  Poiché  Paolo  si  esprime 
€  Plerique  veterum,  et  Sabinus  et  Cassius  recto  responderunt. 
Dunque  non  contradiceva  l' intiera  scuola  Se'  proculiani,  ma 
Nerva  e  forse  qualch'altro  de' suoi  più  ossequenti  discepoli 
Perciò  Paolo  rende  cosi  la  ragione  t  quia  furtum  sino  cod- 
trectatione  fieri  non  potest  (sentenza  di  Sabino  e  di  Cassio, 
nec  animo  furtum  admittatur  (sentenza  generale  anche  dt 
proculiani).  »  Potrebbe  domandarsi  perchè  Papinianoin^t'^' 
riportando  quella  speciale  opinione  di  Nerva  non  la  condaniii. 
In  primo  luogo  tal  riflessione  non  potrebbe  far  mai  argomen:^ 
pe' nostri  avversari,  giacché  proverebbe  troppo;  mentre  sullt. 
ricevuta  sentenza  de'  sabiniani  sopra  il  furto  Papiniano  cer- 
tamente nella  fatti  specie  non  ammetteva  esistenza  di  questa 
dunque  neppure  perdita  di  possesso.  Inoltre  la  condotta  -i 
Papiniano  spiegarsi  deve  nel  modo  seguente.  Mente  diPaP'* 
niano  era  quella  di  riportare  la  massima  di  Nerva  che  il  po>* 


da  Tt^r,iit  pongo.  Onde  Tepìgramma  del  satirico  contro  colui  che  mai  a^ 

bandonava  i  suoi  anelli  e  caasa  quae  sit  quaeriiia  ?  —  Dactyliothecam  co: 
habet.  » 
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sesso  delle  cose  mobili  si  perda  colla  perdita  della  custodia, 
nonché  l'eccezione  riguardo  al  servo,  (tutto  consono  alla  ve- 
rità), e  finalmente  conchiudere   del  proprio  <  Igitur  earum 
rerum  quae  ratione  vel  animo  carent,  confestim  amittitur 
possessio:  homines  autem  retinentur,  si  r^vertendi  animum 
haberent.  •  Si  serve  solo,  come  per  apertura  del  discorso,  di 
quell'altra  opinione  di  Nerva,  quindi  più  non  se  ne  occupa.  — 
Restano  a  spiegarsi  gli  altri  due  testi  sui  mobili,  che  ci  ven- 
ir gono  opposti.  La  l.  20^  h.  t  è  cosi  concepita  «  Si  quis  rem 
[  quam  utendam  dederat,  vendiderit,  cmtorique  tradi  jusserit, 
nec  ille  tradiderit:  alias  videbitur  possessione  dominum  in- 
tervertisse,  alias  contra.  Nam  nec  tunc  quidem  semper  domi- 
nus  amittit  possessionem,  cum  reposcenti   ei  commodatum 
non  redditur:  quid  enim  si  alia  quaepiam  luit  justa  et  ratio- 
nabilìs  causa  non  reddendi,  non  utique  ut  possessionem  ejus 
interverteret?  t  Sembra  dunque  che  faccia  dipendere  tutto 
dall'animo  di  defraudare,  e,  questo  esistendo,  dica  perduto  il 
possesso.  E  notano  gli  avversari,  esser  questo  frammento  di 
Marcello  inimico  del  sabiniano  Giuliano,  dunque  rappresen- 
tante una  teoria  proculiana.  Ma  non  credo,  che  per  una  ini- 
micizia tutta  personale  Marcello,  giureconsulto  non  apparte- 
nente a  setta  alcuna,  avrebbe  potuto  recedere  da  sentenza 
non  speciale  di  Giuliano,  ma  supposta  comune  a  tutti  i  pro- 
culiani.  Tanto  più  che  all'età  di  Marcello  finite  erano  le  scuole, 
e,  confessandolo  gli  avversari  stessi,  era  fermata  la  opinione 
sulla  durata  del  possesso.  Solo  resterebbe  Marcello  nella  con- 
traria opinione  ormai  condannata  da  tutti  ;  e  cosi  per  rancore 
a  Giuliano  renderebbe  se  stesso  ridicolo.  Spiegherei  il  testo 
riflettendo,  che  Marcello  parla  di  negato  consegnare  e  ren- 
dere cosa  presente.  Presente  la  cosa,  fu  dimandata  la  resti- 
tuzione, e  negata  dal  comodatario  che  ritrasse  la  cosa  stessa 
dalla  apprendente  mano  del  padrone.  Perciò  v'  era  in  questo 
stesso  ritrarre  la  contrettazione;  sufficiente  per  far  cessar  la 
regola  nemo  potest  mutare  eie.  che  fallisce  quando  oltre  l'animo 
vi  sia  un'altra  qualsiasi  estrinseca  causa.  Questa  congettura 
trova  nel  testo  facile  appoggio,  mentre  non  vi  si  parla  di  mera 
costituzione  d'animo,  ma  di  non  fatta  tradizione,  di  non  fatta 
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restitazione.  È  poi  validamente  confermata  dal  confrontare  ù 
nostro  testo  colla  l.  12^  de  vi.  Marcello  stesso  parla  in  quesu 
frammento  del  colono  che  abbia  proibito  dallo  entrar  nel  fondo 
colui  che  avea  dal  padrone  comprato,  e  perciò  dell'  interdetto 
unde  vi  da  darsi  contro  il  colono  medesimo.  Si  ripete  sul  fondo 
la  specie  stessa,  che  sulla  cosa  mobile  è  fatta  nella  l,  20,  S. 
adoperano  due  volte  le  negative  parole  <  non  admisit  •  come 
in  d.  l.  20  <  nec  tradiderit...  non  redditur.  •  Nello  scioglier  la 
questione  si  arreca  l'esempio  stesso  del  padrone  al  quale  fu 
negata  la  restituzione.  Si  propone  la  stessa  osservazione  e  m 
forte  propter  justam  et  probabilem  causam  id  fecisset.  •  L'autore 
è  il  medesimo;  V  istesso  suo  libro,  liber  19  digestorum;  fn  certa- 
mente contestuale  il  trattato  de'  due  frammenti  ;  queUa  circo- 
stanza della  presenza,  che  figura  apertamente  nella  1. 12,  era 
pure  nella  l.  20.  —  De'  testi  che  ci  sono  opposti  resta  la  {.  67, 
pr.  de  furi.  Ma  di  questa  già  dimostrammo  che  anzi  espres- 
samente dice,  che  col  solo  diniego  del  deposto  non  si  iorma 
il  furto,  essere  necessario  inoltre  nel  ricusante  un  qualche 
atto  fisico  idoneo  ad  acquistare  il  possesso. 

§334. 

Abbiamo  provato  che  la  nostra  regola  nemo  potest  m- 
tare  eie.  fu  dalle  scuole  tutte  riferita  a  tutti  i  possessori  ed  a 
tutte  le  cose.  Ora  per  finirne  il  trattato  aggiungiamo  che  essa 
ha  le  sue  giuste  limitazioni.  —  Gessa  la  regola  allorquando 
la  mutazione  non  importa  allo  stesso  mutante  lucro  d'usuca- 
pione, né  danno  di  possesso  al  possessore  antico,  ma  anzi 
danno  allo  stesso  mutante;  poiché  mancano  evidentemente 
le  ragioni  della  regola  medesima.  Ciò  avviene  se  costui  cangi 
il  proprio  possesso  civile  in  naturale^  lo  che  si  fa  nel  costituto 
possessorio.  Tanto  più  che  accede  il  consenso  dell'altro,  di  cui 
è  toccato  r  interesse  da  tal  mutazione,  h  18^  pr.^  h  19^  ff-  ^ 
t ,  l.  6,  pr.  prò  emty  l.  6^  §  B,de  precar.  *  Altrettanto  deve  dirs: 


*  Vedi  anche  l  22,  pr.  de  precar. 


^^^^ 
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della  specie  della  Z.  lOj  si  pars  hered.  petat  di  Papiniano.  Un 
tale  gtssit  negoHa  d'on'eredità,  e  cominciò  a  diventar  debitore. 
Non  è  perciò  tenuto  colla  H.  P. ,  perchè  non  possiede  nò  prò 
herede  né  prò  possessore.  Poni,  che  d'un  tratto  egli  faccia  con- 
troversia d'eredità;  allora  sarà  come  juris  possessor  tenuto  con 
quell'azione.  Mutò  a  se  stesso  la  causa  del  possesso  senza 
che  ostasse  la  regola  mentre  il  cangiamento  importò  che  po- 
tesse esser  tenuto  con  un'azione  mentre  prima  non  lo  era.  ' 

§  335. 

In  secondo  luogo  la  regola  non  ha  luogo  se,  pur  deri- 
vando lucro  in  chi  cangi  consiglio  >  mavca  però  la  volontà 
frodolenta;  appunto  perchè  la  regola  fu  introdotta  contro  le 
frodi.  Così  se  alcuno  muti  l'animo  in  seguito  dello  aver  com- 
prato da  chi  era  realmente  od  era  da  lui  creduto  il  padrone, 
'•  ^)  §  ^0,  h.  ti  L  3J2,  pr.,  h  33y  §  1^  de  ustirp.  et  usuc.y  Z.  6,  §  i, 
in  fi,  de  precar.;  o  dello  esser  stato  erede  al  padrone  o  di  aver 
preso  la  honorum  possessio  sul  patrimonio  di  esso;  ovvero  dello 
aver  avuto  giusto  motivo  per  credersi  erede  o  honorum  pos- 
9es8ory  d.  l.  33,  §  i,  de  usurp.  et  usua.;  *  o  dello  aver  ricevuto 
ionazione  dal  padrone  d.  l.  5,  §  20^  h.  t^  l.  2^  §  21^  in  fi.  prò 
*'ml;  o  d'aver  subito  la  litis  aestimatio  (simile  alla  vendita 
-  5,  prò  emt.)  d.  l.  2y  §  21y  prò  emt.  ;  o  di  aver  prima  preso  in 
affitto  ima  cosa  propria  per  ignoranza  ed  errore,  e  poi  ripor- 
ata  vittoria  in  giudizio  sulla  proprietà,  l.  23^  C.  de  locato.  '  In 
ulti  questi  casi  è  ammesso  il  cangiamento,  in  modo  che  si 
K)ssa  ne' termini  abili  usucapire  prò  emù),  prò  herede  y  prò  do* 
tato.  Altro  elegante  esempio  presso  Gajo  Ily  60.  La  fiducia  si 
pQitraeva  ne'  pegni  ed  anche  nel  deposito.  Poteva  il  padrone 
Olla  usureceptio  ripigliarsi  il  dominio  anche  sapendo  che  la 


*  Adi.  l  13,  §  12,  de  H.  P. 

^  È  necessaria  per  lo  meno  la  dimostrazione  d'nn  titolo  putativo  colla 

cova  d'una  giusta  causa  di  errore   sulla  esistenssa  del  titolo  vero.  Simil 

>sa  vedremo  sul  requisito  del  titolo  nelle  usucapioni  §  532. 

»  Cf.  CUJAO.  IZ,  àl3,  B. 
Buoduu,  iZ  Po$9e$80  in  Dir.  Mom,  VoL  L  8d 
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cosa  era  diventata  altrui.  Poniamo,  che  l'antico  padrone  prendi 
in  affitto  o  a  precario  dal  nuovo:  potrà  egli  usuredpere?  Per 
arrivare  a  questo  converrebbe  che  egli  colla  destinazione  d^ 
Tanimo  si  mutasse  la  causa  del  possedere,  mentre  senz^animo 
di  dominare  non  v'  è  usucapione  di  sorta.  Gajo  distìngue.  Se 
la  fiducia  fu  fatta  per  causa  di  deposito,  è  ammessa  Vusure- 
ceptio  ;  mentre  ninna  frode  può  ravvisarsi  laddove  non  si  pro- 
caccia altrui  ingiusto  danno  nò  a  se  ingiusto  lucro.  Se  fu  fetta 
per  causa  di  pegno,  non  è  ammessa  prima  che  iì  debito  ^a 
pagato  ;  perchè  frode  sarebbe.  ' 

§  336. 

Finalmente  la  regola  cessa  se  non  si  tratti  di  semplice 
mutazione  di  animo  ed  analoga  espressione  di  diniego,  ^  ma 
acceda  estrinsecamente  un^altra  causa  di  possedere  {.  IP,  §  i. 
h.  t,^  l.  5t  C.  eod.  Sia  che  tal  causa  sopraggiunga  in  buona  fede, 
come  ne'  casi  surriferiti  di  compra,  di  donazione,  *  di  succes- 
sione ereditaria  ecc.  ;  sia  che  in  mala  fede.  Come  se  azione 
fisica  sopraggiunga,  idonea  a  costruire  il  furto  ;  ossia  secondo 
la  ricevuta  sentenza  la  contrettazione,  l.  5,  §  18^  h.  L,  l.  i. 


'  Add.  §  519,  segg. 

^  Qaalche  autore  accenna  che  il  diniego  («  inficiatio  >)  di  chi  si  prr 
sta  istrumento  al  possesso  è  causa  del  perderlo  (cf.  WiNDSGHsn>  §  157,  b.  il 
A  torto  :  poiché  quando  gli  autori  del  dritto  parlano  di  mutazione  di  asia:* 
non  intendono  riportarsi  alla  coscienza,  e  suppongono  un'espressione,  cìif 
appunto  nel  diniego  ritrovasi  per  ordinario.  Inoltre  se  la  «  inficiatio  >  co3 
produce  farto  l.  67,  pr,  de  furi. ,  dunque  neppure  perdita  del  possesso,  che 
ne*  nostri  aggiunti  (§  297)  ò  indivisibile  dal  furto,  l.  3,  §  18,  K  t.  Inoltra? 
osta  la  d.  ì.  10,  si  pars  hered.  petat.  ove  Papin.  nega  rapplicazione  deILk 
regola  nemo  potest  ete.  non  in  vista  della  mera  «  inficiatio  »  osaia  dells 
mera  controversia  d'eredità,  ma  dell'altra  considerazione  da  noi  esposta  n^I 
§  334.  Osta  ancora  la  h  23,  C.  de  he,,  dove^  affinchè  il  conduttore  togiìr 
possa  il  possesso  al  locatore,  gl'impp.  desiderano  che  egli  abbia  vint^.*  * 
non  basta  loro  che  <  de  dominio  coeperit  contendere.  >  Finalmente  i  t£?r> 
per  la  esclusione  della  regola  vogliono  una  causa  che  estrinBocamente  ac- 
ceda; e  tal  non  può  essere  la  voce  del  negante. 

'  Ivi  sembra,  per  via  di  finta  tradizione,  che  si  riprenda  dalle  makC' 
del  padrone  per  nuova  causa  di  possedere. 


CiPO  SESTO  —  BCl 

5'  S,  de  furi.  '  Cosi  ancora  se  si  i 
dj  fatto  0  del  padrone  o  di  chi  i 
1. 18,  pr.  de  vi.  laOne  ogni  qua) 
siooe  primEi,  ejasdem  rei  denu( 
nancisci  velit  .  d,  l.  19,  §  1.  Jxc 
non  ci  troviam  più  nella  aemp 
presenta  queir  infinita  facilità  d 
la  regola.  È  da  osservare,  che  1; 
secamente  accedente  è  ammesst 
naturale  in  civile,  che  da  civile 
§  1,  veri.  Cam  haec  igiiur,  de  usti 
gata  net  §  331.  —  Gonchiudend 
il  depositario  il  colono  ecc.  mut 
anche  collo  accedere  estrinseca 
^a  esposte,  allora  è  perduto  il  i 
cessa  la  regola  nemo  potest  sii»  i 
bili  cose  la  ragione  del  deScien 
tazìoQe  dell'animo  si  fa  in  buoi 
tutto  fuori  di  proposito:  il  furt 
possesso,  di  modo  che  negato  e 
sta,  solo  allorquando  l'atto  che 
lento;  fuori  di  tale  ipotesi  può 
possesso  e  non  furto.  Se  poi  qi 
'ta  e  di  m.  f.,  idonea  perciò  a 
furto  ed  è  ragione  nei  nostri  à. 
iione  del  possesso. 


'  Qaeatn  auol  essere  significata  i 
xo  movere  »  dimostratiTaraente;  pei 
iiente  anche  senza  moiione  del  luogo. 
bè  manifestano  da  par  loro  il  consigi 
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CAPO  SETTIMO 


Effetti  del  possesso 


§  337. 


Dicono  gr  inglesi  :  <  Possession  is  nino  points  of  the  law.  • 
I  nostri  antichi  interpreti  rincarano,  ed  il  catalogo  degli  effetL 
giuridici  del  possesso  protraggono  in  maniera,  che  da  taluno  ne 
è  portato  il  novero  fìno  a  settantadue.  Però  due  osservazioni 
debbono  farsi  onde  evitare  siffatte  esagerazioni,  e  renderie 
cosi  evidenti  che  su  la  massima  parte  neppure  enti^eremo  in 
discussione  speciale.  Prima,  che  gli  effetti  giuridici  del  possesso» 
nulla  hanno  di  comune  con  quegli  effetti  che  derivano  di 
fatto  spontaneo  e  naturale  dalla  stessa  indole  del  possesso, 
come  sarebbe  il  godimento  della  cosa  posseduta.  Seconda, 
che  effetto  del  possesso  è  solo  ciò  che  dal  possesso ,  ossia  daìl^ 
considerazione  fattane  dal  gius  positivo,  viene  prodotto:  1* 
che  non  è  da  confondere  coi  casi  ne'  quali  il  possesso  entra 
solo  come  condizione  necessaria;  ma  si  limita  agli  altri  dovt^ 
il  possesso,  e  non  altro,  fu  il  principal  pensiero  degli  autor: 
del  mentovato  dritto  positivo  nello  introdurre  un  istituto 
(§  100).  —  Quindi  è  che  Tusucapioùe  è  certamente  effetto  dei 
possesso,  perchè  introdotta  direttamente  a  tutelare  lo  statr 
di  fatto,  creato  dal  possesso  (§  52).  E  che  per  rusucapiom' 
altri  requisiti  si  domandino  oltre  il  possesso,  non  deve  tur- 
barci; siccome  mostrano  esseme  turbati  Maynz  §  166^  n.  ò^ 
Sintenis  Vom  jurist.  Bestie,  Zeitschr.  van  Linde  VII,  pag,  JSS^- 
^5%  e  Randa  pag.  9L  Poiché  sempre  rimane,  che  l'usucapione 
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nel  suo  concetto,  nella  sua  ragione  di  essere,  dal  possesso 
principalmente  dipende,  ossia  dal  diretto  pensiero  che  del 
possesso  ebbero  le  leggi:  e  gli  altri  requisiti,  senza  i  quali 
non  può  esser  messa  in  pratica,  sono  alla  lor  volta  semplici 

^  indizioni  necessarie  e  nulla  più.  Alla  usucapione  qui  si  ac- 

ìr-eùstA  la  praescriptio  loiigi  temporiSj  che  presta  eccezione  contro 
la  R.  V.,  supplemento  della  usucapione.  —  Altro  effetto  del 

kjiossesso  sono  ancora  gV  interdetti  introdotti  direttamente  per 
regolarlo,  ed  aventi  in  esso  e  ne' suoi  rapporti  la  principal 

I^Aosa  deirorigine  loro  (§  54  segg.).  Anche  in  essi  troviamo 

iomandati  altri  estremi  per  metterli  in  pratica,  p.  e.  l'eser- 

ùo  della  forza.  Ma  toma,  che  questi  non  figurano  che  come 

/a&re  condizioni  e  non  altro  :  onde  credo  che  a  torto  il  Sin- 
tenis  he.  cit  in  vista  di  questi  altri  estremi  sostenga  esser  gli 
interdetti  effetto  del  possesso,  solamente  relativo  e  mediato.- 
Mediata  difesa  del  possesso  sono  piuttosto  veramente  quelle 
in  integrum  restitutiones  e  condietiùnes,  delle  quali  parleremo 
§  369,  segg.  ;  perchè  sursero  per  altre  considerazioni  dalla 
mente  del  pretore  e  della  giurisprudenza,  e  si  applicano  al 
possesso  solo  accidentalmente. 

§338. 

Questi  due  e  non  altri  credo  che  siano  veri  effetti  del  pos- 
sesso. Si  può  disputare  se  lo  sia  pur  anco  quell'acquisto  imme* 
dialo  di  dominio  che  ha  luogo  per  mezzo  d'acquisto  di  possesso 
ossia  con  occupazione  e  con  tradizione.  Ma  veramente  il  princi- 
pale pensiero  che  vi  domina  sta  in  più  alti  principi;  sta  in  ciò, 
che  le  cose  nuUius  ceder  debbano  al  primo  occupante;  in  ciò, 
che  il  padrone  vuol  trasferire  la  cosa  propria  in  altri  per  virtù 
della  sua  padronal  potestà,  n  dritto  romano  suol  richiedere 
ne' passaggi  di  dominio  la  materiale  apprensione  per  giuste 
t*agioni  l.  20^  C,  de  paci.  :  ma  essa  è  necessaria  condizione,  è 
cooperatrice  immediata  dell'acquisto  di  dominio,  non  princi- 
pale ed  intima  cagione  del  medesimo.  Appunto  colla  rifles- 
sione, che  per  mezzo  della  presa  di  possesso  si  soddisfa  ad 
m  necessario  requisito,  si  spiega  quel  che  leggiamo  acqui- 


E^' 
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starsi  per  mezzo  del  possesso  il  dominio,  Z.  20,  §  J2,  de  a.  r 
(?.,  §  5,  L  per  quaspers.  cuique  acq.  —  Anche  il  dritto,  che  hai 
possessore  di  respingere  colla  forza  V  ingiusto  invasore,  ki 
può  dirsi  propriamente  effetto  del  possesso  ;  perchè  derivai 
più  alto  e  complessivo  pensiero.  Non  risulta  dalla  natura  sjv^- 
dale  del  possesso,  ma  è  unito  ad  ogni  posizione  difesa  di 
dritto,  sia  che  abbia  la  forma  del  possesso  sia  che  unaltn 
qualsiasi  purché  abbia  gli  estremi  di  fatto  abili  a  tale  1- 
fesa.  ~  Escludiamo  del  pari  dal  novero  degli  effetti  del  pos- 
sesso il  dritto  delle  ritenzioni  ;  come  quello  che  ha  vera  ragiosr 
in  altre  considerazioni  or  di  dritto  or  di  equità,  come  larga 
mente  esporremo  §  385  segg.  Il  possesso  v'entra  solo  com- 
un  dato  di  fatto  per  metterlo  in  esercizio. 

§  339. 

Neppure  può  dirsi  che  un  vero  effetto  del  possesso  s: 
trovi  in  ciò  che  il  possessore  vinca  ne'  giudizi  se  il  petitore 
non  provi  il  proprio  dritto.  Anche  questo  non  è  ai  soli  pos- 
sessori concesso,  ma  a  tutti  i  rei  convenuti  in  giudizi  anche 
personali,  pure  in  quelli  dove  niun  possesso  si  concepisce,  ^  e. 
nei  diretti  alla  prestazione  di  un  fatto  (ad  faciendum).  In  verità  h 
ragione  di  quel  benefizio  non  sta  nel  possesso  perse;  mam 
ciò,  che  il  reo  convenuto  non  deve  provare,  bensì  deve  pr»)* 
vare  l'attore  l.  J21,  de  próbat  Che  ne  godano  i  possessori,  ^ 
una  semplice  applicazione  della  enunciata  regola  alla  R.  ^- 
ove  regolarmente  agisce  chi  non  possiede  contro  chi  possiede,  - 
Tanto  vero,  che  se  talvolta  avvenga,  che  con  un'azione  reai^ 
agisca  colui  che  possiede,  non  per  questo  è  esonerato  dalFob- 
bligo  della  prova.  Poiché  quantunque  il  pretore  abbia  dal 
peso  alla  considerazione  che  lo  siaiu  quo  del  possesso  n-^c 
debba  esser  mutato  da  altri  finché  non  provi  il  proprio  driU- 
(§  55  seg.),  lo  ha  dato  solo  di  fronte  alle  vie  di  fatto,  e  nefc 
antiche  vindidae  quando  non  era  il  peso  della  prova  a&s^ 
guato  ad  uno  dei  litiganti  (d.  §  55,  §  664).  Ma  non  nel  cam{^ 
de' giudizi  dell'epoca  posteriore,  in  modo  che  chi  possiei 
abbia  ad  essere  esento  dalla  prova  del  suo  diritto  anche 
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quando,  assumendo  le  parti  d'attore,  cada  sotto  la  regola 
processuale  che  chi  agisce  deve  provare.  Punto  è  questo 
molto  importante,  che  dobbiamo  mettere  in  luce  :  poiché  se 
valesse  in  contrario,  sarebbe  falso  il  nostro  assunto,  e  la  esen- 
zione dell'onere  di  provare  dir  si  dovrebbe  effetto  vero  del 
possesso.  —  Vedemmo  un  caso  in  cui  agisce  colla  R.  V.  chi 
possiede  (§  164):  ma  se  questo  caifo  è  segnalato  nel  §  J3,  L 
de  acUon.^  mai  però  troviamo  alterata  in  esso  la  regola  che 
Tobbligo  deUa  prova  spetti  all'attore.  —  Nelle  azioni  relative 
alle  servitù,  la  confessoria  si  dà  anche  a  colui  che  è  tuttora 
nel  quasi  possesso  o  esercizio  della  servitù  contro  Chi  non 
possiede  liberamente  la  cosa  propria  ;  come  la  negatoria  si  dà 
anche  a  chi  gode  liberamente  della  cosa  propria  contro  quello 
che  non  è  nel  quasi  possesso,  nell'esercizio  della  servitù, 
l  0,  §  7,  si  ustisfr.  petat  ^  l.  6,  §  i,  l.  5,  §  5,  h  9,  pr.  vers,  Sed 
si  guidemy  si  serv.  vindic.  (§  450).  Nell'uno  e  nell'altro  caso  credo 
che  l'attore  debba  provare  pienamente  ciò  che  asserisce. 

§340. 

Quanto  alla  confessoria,  che  debba  provare  chi  agisca 
benché  sia  nel  q.  possesso  o  esercizio  della  servitù,  è  meno 
contestato.  Infatti  Ulp.  L  10,  pr.  si  serv,  vind.  parlando  di 
quello  che  col  quasi  possedere  una  servitù  è  arrivato  alla 
prescrizione,  e  dandogli  un'actio  utilis  (§  445),  insegna  in  che 
consista  la  prova  ch'ei  deve  fare,  e  dice  che  deve  dimostrare 
gli  estremi  della  prescrizione  ;  senza  punto  far  cenno  che 
nella  specie  prima  di  agire  egli  avesse  perduto  quel  q.  pos- 
sesso che  da  molti  anni  si  era  in  lui  stabilito.  Vedremo 
ristessa  tesi  provata  nella  l.  7,  de  aq.  quoL  et  aest  (§  345). 
La  differenza,  che  corre  fra  il  caso  in  cui  agisca  chi  non 
sta  nel  q.  possesso  della  servitù  ed  il  caso  in  cui  agisca  chi 
vi  si  trova,  è  che  nel  primo  possono  venire  frutti  nella  con- 
danna, ma  non  nel  secondo  d.  l.  5^  §  7.  si  ususfr.  pet.  ;  non 
altra  che  riguardi  la  prova.  Sappiamo,  che  Gujacio  tiene  al- 
tra sentenza  FU,  571,  JD.,  forse  un  poco  invitato  dalla  nota 
sua  disposizione  a  criticare  Accursio  nostro.  Egli  allega  la 
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l.  8^  §  3y  9i  serv.  mnd.  :  ma  Ulp.  intende  di  dir  solamente  che 
chi  è  nel  q.  p.  della  servitù  non  si  trova  nella  necessità  d. 
agire  colla  confessoria,  ossia  le  parti  di  petitore  non  sono  ne- 
cessarie in  ]ui  come  lo  sono  in  chi  non  ha  q.  p.  Ma  non  dice. 
che,  se  egli  per  sua  elezione  agisca  colla  confessoria,  non 
debba  provare  (§  343).  Àggimige  Cujacio  la  h  i5,  de  o.  ».  s. 
che  invece  dimostra  il  contrario  (§  346). 

§34t 

Più  ardente  la  controversia  quanto  alla  negatorìa.  Cilì 
opinione  è,  che  chi  agisce  colla  negatoria  non  debba  provare 
la  libertà  della  sua  cosa,  ma  invece  debba  il  reo  convenuta 
provare  il  suo  dritto  di  servitù  su  quella  cosa;  non  distin- 
guendo, e  ritenendo  l'istessa  definizione  non  solo  se  Fattore 
possegga  la  cosa  liberamente,  ma  anche  se  per  converso  a 
reo  convenuto  si  trovi  nell'esercizio  della  servitù.  Cotesta 
opinione,  sostenuta  fin  dal  secolo  XV  da  Alessandro  d'Imola, 
è  oggi  la  più  ricevuta  ;  tanto  che  Savigny  Syst,  VI,  jwp.  3i5 
scrive  esser  conosciuto  che  nella  negatoria  sta  al  reo  conve- 
nuto il  provare  la  esistenza  della  servitù,  senza  neppure  ac- 
cennare che  esista  una  questione.  *■  Quantunque  tale  prima 
sentenza,  per  essere  indifferente  sul  fatto  del  q.  possesso, 
non  formerebbe  diretta  difficoltà  per  la  nostra  tesi  che  il  pos- 
sesso non  abbia  per  se  influenza  neiresenzione  dall'obbligj 
della  prova,  pure  non  è  possibile  ometterne  Tesarne  per  farà 
strada  ad  esaminar  poi  la  seconda  direttamente  opposta  alla 
tesi  stessa,  e  per  intender  bene  i  testi  coi  quali  difenderemo 
poscia  la  nostra.  Consideriamo  pertanto  gli  argomenti  che  si 
adducono  per  questa  prima  opinione.  Allegano  la  ragione 
seguente:  Chi  agisce  colla  negatoria  non  deve  provar  altro 
che  il  suo  dominio  sulla  cosa.  *  Provato  questo^  provato  il 


*■  Anche  la  Rota  roiuna  si  attenne  a  questa  sentenza  Cor.  Seraf-^ 
eis.  14,  n.  13. 

*  0  almeno,  dopo  estesa  la  pabliciana  a  qnesto  caso,  lo  averla  acqui- 
stata con  giusto  titolo,  e  la  relativa  oondizione  di  osnoapirla.  Così  M<^' 
XOB  pag.  492. 
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loDoinio,  è  provato  (dicono)  neirattore  un  dritto  di  sua  na- 
ura  assoluto  ed  esclusivo  ;  quindi  con  quella  prova  sola  sono 
^lusi  altrui  diritti  sulla  cosa  medesima  finché  l'avversario 
loa  provi  una  limitazione  fatta  coir  imposizione  speciale  di 
loa  servitù.  Dì  questa  ragione  Molitor,  caldo  difensore  della 
comune  opinione,  dice  pag.  493^  che  ancora  ninno  le  ha  po- 
:Uto  replicare.  Aggiungono  un  testo  nella  l.  10,  C.  de  pign.  act. 
Diocl.  Maxim.  •  vindicare  dominium  debes.  Ut  autem  credìtor 
jigQoris  defensìone  se  tueri  possit,  estorquetur  ei  necessitas 
probandi  debiti.  >  Onde  dicono,  che  come  chi  esercita  la  R. 
V.  ha  compiuto  il  suo  dovere,  dimostrato  che  abhia  il  domi- 
nio, e  non  deve  dimostrare  inoltre  esser  la  sua  cosa  esente 
da  vincoli  di  pegno  ;  così  chi  esercita  la  negatoria,  provato  il 
suo  dominio,  nuU'altro  ha  da  Uro  \  sta  all'avversario  il  prò* 
vare  l'esistenza  della  servitù.  ~  Per  rispondere  insieme  e 
alla  rosone  e  al  testo,  convien  ricordare  in  primo  luogo  la 
massima,  che  all'attore  incombe  l'obbligo  della  prova  in  ciò 
che  esso  aaserisce,  ossia  in  quella  quistione  Che  esso  stesso 
provoca.  L.  21,  de  probat,  <  semper  necessitas  probandi  inoumbit 
liti,  qui  agit;  '  l,  3,  eod  Ut.  <  Ei  incumbit  probatio,  qui  dicìt;  • 
i-  S3,  C.  eod.  •  Actor,  quod  adseverat,  probare  se  non  posse 
prostendo,  reum  necessitate  monstrandi  contrarium  non  ad- 
stringit,  .  In  secondo  luogo  è  da  riflettere,  che  il  dire  il  do- 
minio essere  per  se  un  dritto  assoluto  non  esclude  che  tal 
dritto  possa  trovarsi  limitato  da  servitù.  Se  la  seconda  pro- 
posizione non  fosse  vera,  allora  in  ogni  ipotesi  basterebbe  al 
padrone,  onde  arrivare  a  dimostrar  la  libertà  della  sua  cosa, 
il  provare  il  dominio.  Ma  appunto  perchè  è  vera,  conviene 
distinguere  le  ipotesi.  Talvolta  l'attore  intenta  tale  azione, 
nella  quale  assume  ricisamente  la  inteniio  del  dominio  (<  Si 
paret  fundum  capenatem  ex  jure  quiritium  A.  Agerii  esse  •)> 
«sia  la  R,  V.  Ed  allora,  provato  che  abbia  il  dominio,  ha 
-IKnamente  provato  la  sua  asserzione  :  né  per  vincere  ha 
t^Bc^no  di  dimostrare  ulteriormente  che  il  dominio  non  sia 
limitato  da  servitù  o  pegni  ;  giacché  non  è  questo  quel  che 
sgli  assunse  nella  sua  itiietiiw.  Posto  ciò,  opera  opportuna- 
mente la  rìQessione  essere  il  dominio,  che  egli  ha  pro^^to, 
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dritto  di  sua  natura  assoluto  :  quindi  se  ravversarìo  cominci 
a  parlare  di  servitù  o  di  pegni  asserendone  la  esistenza  idi 
proprio  favore ,  sta  ad  esso  il  provare  ;  e  qui  fa  la  I.  lOy  CI 
de  pign.  act.  Talvolta  Fattore  promuove  tale  azione,  nella  qual J 
assume  Y  inienUo  della  libertà  della  CQsa,  ossia  del  non  essere! 
il  proprio  dominio  limitato  da  servitù  (t  Si  paret  N.  Negidid 
jus  non  esse  uti  frui  fundo  capenate  >),  insomma  la  negalo^ 
ria.  Allora  essendo  questa  libertà  della  cosa,  ossia  ass^iza 
di  limiti,  ciò  che  egli  ha  unicamente  asserito,  ed  essendoti 
possibile  che  non  sia  vero,  è  d'uopo  che  lo  provi,  dd,  I.  ::^J 
l.  21j  de  proh.j  l.  23,  C.  eod.  Nò  si  dica  (che  anche  questo  op-*| 
pongono  i  difensori  dell'opinione  che  combattiamo)  essra 
impossibile  la  prova  dell'assenza  della  servitù.  Si  può  proJ 
varia  p.  e.  dimostrando  che  manchi  alcuno  de'  requisiti  veA 
cessari  per  legge  all'esistenza  di  una  servitù  ;  come  saxebbd 
la  vicinanza  necessaria  de'  fondi  in  una  servitù  prediale:  di 
dimostrando  che  l'avversario  non  ha  usato  nel  modo  che  lai 
servitù  importerebbe,  ovvero  che  esso  stesso  ha  invece  usato 
della  propria  cosa  in  modo  alla  servitù  avverso,  per  il  tempo 
dalla  legge  definito  ad  estinguere  la  servitù  medesima  col 
non  uso,  o  coll'esercizio  della  libertà. 

§  342. 

Altra  opinione,  difesa  in  Francia  da  Dunod  Frescrifi  Ili. 
pag.  293^  in  Germania  da  Heise  Arch.  f.  dv,  Ftax.  2L,  ^,  e 
da  pochi  altri,  che  debbasi  decidere  secondo  che  per  l'attore 
o  pel  reo  convenuto  sta  il  possesso.  0  l'attore  possiede  libera 
la  cosa,  e  l'obbligo  di  provare  la  servitù  sta  all'avversario:  o 
è  l'avversario  che  trovasi  nell'esercizio  della  servitù,  e  sta 
all'attore  il  provare  che  dritto  di  servitù  non  esiste.  Second 
Quest'opinione  vacillerebbe  evidentemente  la  nostra  tesi,  eh 
cioè  il  possesso  per  se  non  influisce  ad  esonerare  dall'obblig^i 
della  prova.  Però  a  mio  parere  anche  essa  non  è  vera.  Ve* 
diamone  gli  argomenti.  Si  valgono  dell'esempio  delle  l  ^^ 
de  próbaty  l.  7^  §  5^  de  liber.  caus.^  ove  credono  stabilirsi  la 
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massima  che  in  una  lite  di  stato  colui,  che  si  trova  in  pos- 
sesso della  libertà  sua,  non  ha  giammai  Tenere  di  provarla  : 
onde  deducono,  che  in  una  negatoria  chi  si  trova  in  possesso 
della  cosa  libera  non  deve  aver  Tobbligo  di  dimostrare  questa 
libertà.  Equivoco  nello  intendere  que'  due  testi  ;  equivoco  che 
non  so  se  altri  abbia  notato,  ma  mi  par  chiaro,  sol  che  quei 
testi  si  considerino  esattamente.  È  certo  (e  ciò  dovremo  ripe- 
tere fra  poco  per  le  azioni  delle  servitù,  §  343)^  che  il  trovarsi 
in  possesso  giova  per  non  subir  Tenere  della  prova  in  questo 
senso,  che  chi  possiede,  trovandosi  in  godimento,  non  suole 
sentir  il  bisogno  di  promuovere  la  causa  di  stato  o  Tazione 
reale,  come  lo  sente  chi  si  trova  fuori  del  possesso  medesimo  : 
evitando  cosi  di  assumere  le  parti  di   attore,  evita    il  peso 
della  prova  che  noi  sosteniamo  indivisibile  da  tale  assunzione. 
Ed  è  per  questo,  che  prima  di  esercitare  la  R.  Y.  solevano 
le  parti  contendere  presso  chi  fosse  il  possesso,  onde  si  de- 
finisse chi  assumer  dovesse  la  parte  di  attore  e  provare,  chi 
quella  di  reo  convenuto  ed  essere  esente  da  obbligo  di  prova  : 
lo  che  si  decideva  per  via  deìVuti  possidetis  e  deWutruhi^  l.  i, 
§  5,  uti  possid.y  §  4j  L  de  interd.^  Gaj.  1 F,  148,  (§  665,  segg.). 
È  naturalissimo,  che  simili  quistioni  precedessero  le  discus- 
sioni delle  cause  di  stato.  Onde  nel  primo  ordinare  tali  liti 
(l.  20,  de  próbai.)  si  dovea  conoscere  e  definire  chi  si  trovasse 
senza  dolo  malo  in  stato  di  fatto  a  lui  favorevole,  *  chi  no; 
per  assegnare  al  secondo  le  parti  di  attore  colT  unito  dovere 
di  prova,  lasciare  al  primo  le  parti  dì  reo  convenuto  esenti 
da  tale  dovere.  Paolo  l.  ài,  pr,  de  liber.  cau$,  «  Si  in  obscuro 
sit,  in  quo  fuerit  statu  is,  qui  prò  libertate  sua  litigat  :  prior 
audiendus  est,  probare  volens  se  ipsum  in  libertatis   esse 
possessionem.  •  Aggiungi  Ulp.  l.  12,  §  3,  eod.,  Giuliano  l  20, 
<fe  probat,  e  Diocleziano  e  Massimiano  l.  20,  C,  de  probat,  dove 
gVimpp.  dalla  mancanza  di  favorevol  possesso  in  Eutichia 
constatano  in  essa  la  necessità  di  prender  le  parti  di  attrice, 
e  solo  da  questa  conchiudono  direttamente   alTobbligo  di 


^  Come  tale  stato  si  esprimesse,  vedi  §  453. 
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prova  nella  medesima  <  cum  petitori  probaiionis  onus  mcum- 
bai,  intentione  sua  defecta,  bis  (iostrumentis  subtractis)  pnm 
minime  potest.  >  È  questo,  che  viene  confermato  da  Ulp.  m 
due  frammenti  citati  dsigli  avversari.  Doversi  definire  presso 
chi  sia  lo  stato  di  favorevole  possesso,  non  già  per  reffetto 
di  conchiuderne  immediatamente  che  sia  afiEeitto  esente  dalk 
prova;  ma  per  conchiudere  immediatamente  che  ad  esso 
non  è  necessario  il  fare  da  attore  mentre  che  in  tal  neoessiià 
trovasi  l'altro,  e  solo  come  conseguenza  di  ciò  inferirne  al- 
Tobbligo  della  prova  in  chi  stia.  Così  nella  1. 14^  deprob.  <  refe- 
rendum est,  qui  actoris  partibus  fungaiur.  Et  si  quidem  in 
possessione  libertinitatis  fuit,  sino  dubio  ipsum  oportdnt  inge- 
nuitatis  causam  agere,  docereque  se  ingenuum  esse  (Pobbligo  delk 
prova  conseguenza  delle  attribuite  parti  di  attore)  :  sin  vero 
in  possessione  ingenuitatis  sit,  et  libertinus  esse  dicator,  sd- 
licet  ejus  qui  ei  controversiam  movet,  lioc  probare  dèbei  qid  eu» 
dicit  libertum  suum  (l'obbligo  della  prova  conseguenza  dd  muo- 
vere la  controversia,  del  dicere  libertum  suum  cf.  d.1  $^ie 
probat).  »  Nella  l.  7,  §  5,  de  lib.  ca.  Ulpiano  comincia  daHo 
stabilire  che  ha  da  sostenere  le  parti  d'attore  colui,  contro 
cui  è  lo  stato  attuale  «  Si  quis  ex  servitute  in  libertatem  pro- 
clamat,  petitoris  partes  substinet  :  si  vero  ex  libertate  in  ser- 
vitutem  petatur  :  is  partes  actoris  substinet,  qui  servum  suum 
dicit.  >  Poi  segue  precisamente  secondo  le  spiegazioni  da  noi 
date,  e  Igitur  cum  de  hoc  incertum  est  :  ut  possit  judidum 
ordinem  accipere,  hoc  ante  apud  eum,  qui  de  libertate  co- 
gniturus  est,  disceptatur,  utrum  ex  libertate  in  servitatem. 
aut  contra  agatur.  Et  si  forte  apparuerit,  eum,  qui  de  lib^- 
tate  sua  litigat,  in  libertate  sine  dolo  malo  fuisse  :  is,  qui  se 
dominum  dicit,  actoris  partes  sustinebit,  et  necesse  habebit  ser- 
vum  suum  probare  (il  non  possedere  determina  direttamente 
le  parti  d'attore,  e  come  mera  conseguenza  di  ciò  l'obbligo 
della  prova).  Quod  si  pronunciatum  fuerit,  eo  tempore,  quo 
lis  praeparabatur,  in  libertate  eum  non  fuisse,  aut  dolo  malo 
fuisse,  ipse,  qui  de  sua  libertate  litigat,  debet  se  liberum  pro- 
bare (perchè  deve  assumere  le  parti  di  attore).  »  Ma  che  di- 
remo se  colui,  cui  giovi  il  possesso  e  che  si  trovi  in  godimento 
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dMngeuuità  o  di  libertà,  voglia,  benché  non  astretto  da  asso- 
luta necessità,  ultroneamente  esercitare  la  causa  di  stato  e 
rendersi  attore?  Lo  può;  ma  con  ciò  stesso  deve  incaricarsi 
della  prova,  d.  l.  li^  vers.  Si  quis  autem,  de  probat  »  ultro  in 
se  suscipiat  probationes,  »  l.  39^  pr.  de  liber.  ca.  «  ultro  prò- 
bare  desideret.  »  Precisamente  come  se  altri  prenda  a  ne- 
gare d'essere  sotto  la  patria  potestà  di  suo  padre  ;  poiché 
esso  deve  provare  ciò  che  asserisce,  senza  distinzione  sullo 
stato  di  fatto  in  cui  per  avventura  sì  trovi,  per  ciò  solo  che 
prende  le  parti  d'attore  «  quia  se  liberum  esse  quodammodo 
contendit  »  L  8,  de  probat  In  questo  frammento  è  da  rimar- 
care quel  che  Paolo  soggiunge  «  Ideo  enim  et  qui  ad  liberta- 
tem  proclamat,  prior  decere  jubetur.  »•  La  ragione  (significa 
Paolo)  per  cui  chi  proclama  alla  libertà  dallo  stato  di  servitù 
deve  provare,  è  precisamente  perchè  «  contendit  se  liberum 
osse  »  cioè  perchè  dice,  asserisce  in  qualità  d'attore.  Sta  dun- 
lue,  che  anche  nelle  cause  di  stato  prova  l'attore  ;  che  attore 
è  ordinariamente  quello  contro  cui  è  lo  stato  di  possesso,  e  per- 
ciò egli  ordinariamente  prova  ;  che  se  agisca  chi  ha  per  se  il 
possesso,  prova  questo  egualmente.  Ed  infatti  Ulp.  1. 12^  de  ex- 
ccpUon.  «  Generaliter  in  praejudiciis  is  actoris  partes  sustinet, 
qui  habet  intentionem  secundum  id  quod  intendit,  »  e  L  6, 
si  ingen.  esse  die.  «  Sed  actoris  partibus  semper,  qui  se  patro- 
num  dicit^  fungitur,  probaregite  libertum  suum  necesse  habet  : 
aut  si  non  probet,  vincitur.  »  Onde  conchiudendo  nella  nostra 
negatoria  diremo  traducendo  ad  essa  le  parole  di  Paolo  d,  Z. 
5,  de  probat.  che  se  alcuno  neghi  che  il  suo  fondo  serve, 
deve  dimostrarlo  perchè  esso  asserisce  e  contende  la  libertà  ; 
né  faremo  distinzione  di  sorta  sullo  stato  dell'  attuai  godi- 
mento. • 


'  Le  cose,  fin'qni  discorse  snironere  della  prova,  non  contradicono 
alla  masaima  romana,  che,  dopo  ordinato  il  judiciwn  liberale,  colni^  sul 
cai  stato  0i  litiga  se  sia  libero  o  servo,  stia  liberi  loco  (§  810).  Altro  es- 
sendo, che  durante  la  lite  abbia  ad  esser  sempre  trattato  come  libero  :  al- 
tro, che  per  vincere  definitivamente  in  quella,  debba  talvolta  provar  esso  la 
fitta  libertà. 
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§  343. 

Quel  che  or  ora  abbiamo  detto  spiega  anche  un  altro  te- 
sto,  che  i  difensori  di  questa  seconda  opinione  aggiungono  per 
sostenerla,  la  l.  8,  §  3,  si  serv.  vindic.  Dice  Ulp.  «  Sed  si  quae- 
ritur,  quis  possessoris  quis  petitoris  partes  sustineat,  scien- 
dum  est,  possessoris  partes  sustinere  si  quidem  tigna  im- 
missa  sint,  eum,  qui  servitutem  sibi  deberi  alt:  si  vero  non 
sunt  immissa,  eum,  qui  hegat.  >  Già  Windscheid  §  563,  n.  16^ 
Molitor  paj.  496  seg.  ed  altri,  han  sostenuto,  che  Ulpiano  vi 
decide  solo  chi  nelle  azioni  confessoria  e  negatoria  sia  l'at- 
tore chi  il  reo  convenuto,  e  non  chi  debba  o  non  debba  pro- 
vare. Spiegherei  nel  modo  seguente.  Benché  e  della  confes- 
soria e  della  negatoria  nella  servitù  tigni  immittendi^  come  nelle 
altre  servitù,  possa  farsi  uso  anche  in  tal  modo  che  Tistessa 
persona  sia  petitore  e  possessore  ;  pure  tale  uso  delle  dette  due 
azioni  non  è  necessario,  ma  di  mera  elezione.  Poni,  che  il  ti- 
gnum  stia  immesso:  colui,  che  bramala  servitù,  può  bend  vo- 
lendo esercitare  la  confessoria,  ma  non  è  ciò  necessario  ba- 
standogli r  ufi  possidetis  (§  760).  Poni,  che  il  tignum  non  stia 
immesso  :  colui  che  non  vuole  la  servitù,  può,  se  voglia,  agire 
colla  negatoria,  ma  il  farlo  non  gli  è  necessario;  poiché  gli 
basta  evidentemente  Tuti  possidetis  che  difende  il  posse^' 
del  suo  fondo  com'egli  lo  ha  liberamente,  È  indispensabCe 
l'uso  della  confessoria  solo  allorquando  chi  sostiene  la  ser- 
vitù tigni  immitiendi  non  tiene  immesso  il  tigfmm:  indispen- 
sabile r  uso  della  negatoria  sol  quando  chi  si  oppone  a  detto 
servitù  sta  soffrendo  il  tignimi  immesso.  Adunque  riguardato 
il  caso  di  necessario  uso  di  tali  azioni,  il  petitore  si  distìngue 
dal  possessore,  è  petitore  chi  asserisce  o  chi  nega  la  servitù, 
mentre  non  sta  per  lui  la  posizione  di  fatto,  possessore  poi  e- 
chi  viceversa  la  nega  o  afferma  contradicendo,  mentre  la  posi- 
zione di  fatto  sta  per  esso.  Questo  dice  Ulp.  e  non  altro.  Torna, 
che  il  possesso  non  rileva  assolutamente  e  per  sua  costane 
potestà  dall'onere  della  prova;  ma  solo  indirettamente  ed  in 
quanto  rileva  dalla  necessità  di  agire.  Resta  sempre,  che  se 
scelga  di  agire  colui,  per  cui  sta  il  possesso,  deve  provare. 
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§344. 

Pertanto  la  mia  opinione  è  quella  di  Duro!  Archiv.  fur  eiv. 
Prax.  XL,  ^,  e  di  pochi  altri  :  Nella  negatoria  chi  agisce  deve 
sempre  provare  la  libertà  da  lui  asserita.  Alle  prove  già  ad- 
dotte aggiungerò  quelle,  che  derivano  dall'esame  di  quattro 
tesU  delle  pandette,  spesso  male  intesi  ed  anche  adoperati  a 
torto  in  difesa  delle  altre  opinioni.  Il  primo  ò  di  Paolo  l  60^ 
§  1,  de  usufr.  et  quemadm.  quis  ut  fr.  Premette  il  giureconsulto, 
che  l'azione  confessoria  di  usufrutto  può  promoversi  contro 
chi  possieda  la  cosa  anche  se  non  sia  il  padrone  della  me- 
desima, per  la  natura  di  azione  reale  <  Si  fundus,  cujus 
ususfructus  petitur,  non  a  domino  possideatur,  actio  red- 
ditur.  »  Ciò  proposto,  segue  cosi  >  Et  ideo  si  de  fundi  pro- 
prietate  inter  duos  quaestio  sit,  fructuarius  nihilominus  in  pos- 
sessione esse  debet,  satisque  ei  a  possessore  cavendum  est, 
quod  non  sit  prohibiturus  fipui  eum  cui  ususfructus  relictus  est, 
quandiu  de  jure  suo  probet.  »  *  La  specie  secondo  me  è  la  se- 
guente: Si  agitava  fra  Gajo  e  Tizio  la  controversia  di  domi- 
nio. Mevio  vendicò  l'usufrutto  da  quel  de' due,  mettiamo  da 
Tizio,  che  possedeva  la  cosa  ;  e  vinse.  Ma  per  la  pendenza 
del  giudizio  di  proprietà  era  sconveniente,  che  secondo  il  so- 
lito esito  della  confessoria  Tizio  dovesse  riconoscere  assolu- 
tamente il  dritto  di  servitù  e  consegnare  semplicemente  la 
cosa  al  vincitore  Mevio.  Poiché  probabilmente  Tizio  resterà 
vinto  anche  nel  giudizio  di  proprietà;  e  cosi  sarà  dichiarato 
estraneo  alla  cosa  stessa:  onde  non  è  giusto  che  per  sua 
parto  si  faccia  attualmente  ima  cosi  grave  disposizione  della 
cosa.  Quindi  il  giureconsulto  vuole  piuttosto,  che  Tizio  con- 
segni soltanto  la  cosa  a  Mevio  e  gli  dia  cauzione  come  esso 
di  fatto  non  lo  proibirà  dall'  uti  fnà,  finché  dal  giudizio  di  pro- 
prietà non  risulterà  il  suo  dritto  di  dominazione  sulla  cosa. 
£sito  di  tal  cauzione  è,  che  se  in  detto  giudizio  di  proprietà 


*  <  Probet  »  ha  la  fiorentina;  meglio  altri  codici  <  probetur.  » 
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Tizio  sarà  vinto,  cesserà  il  valore  di  quella  cauzione,  e  Tizio, 
dichiarato  estraneo  alla  cosa,  di  nulla  più  potrà  esser  t^ato 
verso  Mevio  che  lo  avea  prima  vinto  nella  confessoria.  Se  in- 
vece Tizio  vincerà  nel  ripetuto  giudizio  di  proprietà,  dovrà  al- 
lora riconoscere  in  Mevio  lo^u^  servitutis.  Prosegue  Paolo  «  Sed 
si  ipsi  usufructuario  quaestio  moveatur,  interim  ususfractos 
ejus  offertur,  *  sed  caveri  de  restituendo  eo,  quod  ex  his  fru- 
ctibus  percepturus  est^  vel  si  satis  non  detur,  ipso  fruì  per- 
mjttitur.  >  Questo  è  il  passo  più  oscuro,  che  spiegherà  co^ 
Dopo  avvenute  ed  eseguite  le  cose  sopra  narrate  sulla  data 
cauzione,  accade,  che  Tizio  il  quale  fu  vinto  da  Mevio  nella 
confessoria,  venga  vinto  anche  da  Gajo  nella  R.  Y.  Allora 
Gajo  si  volge  contro  quel  Mevio,  cui  la  cosa  era  stata  dal  vìnto 
Tizio  già  consegnata  pel  godimento  di  fatto  delP  usufrutto,  e 
gli  muove  questione  suU'  usufrutto.  L' usufrutto  allora  viene 
differito;  ossia  Gajo  in  questi  aggiunti  può  togliere  la  cosa  a 
Mevio  che  la  godeva»  dandogli  a  sua  volta  cauzione  di  resb- 
tuirgli  quanti  frutti  esso  ne  perciperà  in  avvenire,  se  in  se- 
guito Mevio  eserciterà  contro  se  la  confessoria,  e,  provata  la 
servitù,  vincerà.  Solo  se  Gajo  non  dia  tale  cauzione,  dovrà  la- 
sciar Mevio  nel  godimento.  —  Da  questo  frammento  nii  sem- 
bra che  debba  conchiudersi  esser  falsa  la  prima  delle  due 
esposte  opinioni,  nella  quale  più  generalmente  si  sostiene  che 
chi  agisce  colla  negatoria  mai  debba  provare  altro  che  il  suo 
dominio,  e  non  già  la  libertà,  e  che  stia  all'  avversario  il  pro- 
vare la  servitù.  Poiché  se  ciò  fosse  vero.  Paolo,  che  nella  se- 
conda parte  del  suo  responso  cerca  modo  di  favorire  giu- 
stamente Gajo,  avrebbe  ottenuto  pienamente  lo  scopo  col  dare 
alla  questione  fra  Gajo  e  Mevio  questa  decisione  ordinaria; 
cioè  avrebbe  definito  che  Gajo  agisse  colla  negatoria,  dove  Me- 
vio dovesse  provare  la  servitù.  Nò  per  quello  scopo  di  gio- 
vare Gajo  avrebbe  avuto  ragione  di  ricorrere  al  ripiego  di 
togliere  il  possesso  a  Mevio,  facendogli  prestare  la  cennata 
cauzione,  senza  discussione   alcuna   sul   dritto  di  servitù,  e 


'  Così  la  fiorentina;  assai  meglio  altri  codici  hanno  «  differtar,  »  ooxod 
anche  i  basilici  Suppl  Heinìb,  II.  p,  89,  «  bnépT&erxi  ri  XP^'^  > 
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costringerlo  cosi  ad  esercitare  la  confessoria 
mente  dovrebbe  provare  la  servitù  medesima 
stretto  a  questo  mezzo  termine  per  la  ragione, 
invitato  Gajo  ad  agire  colla  negatoria,  lo  avreb 
stesso  gravato  dell'  onere  della  prova.  Ora  q 
stato  ingiusto  nel  caso.  Perchè  se  Gajo  quandc 
Tizio  nella  R.  V.  non  avea  trovato  la  cosa  pr 
perciò  non  era  potuto  pervenire  al  godimento  d< 
ponendosi  cosi  fuori  della  necessità  dì  agire;  i 
unicamente  dall'  anteriore  avvenimento  della  1 
Mevio  e  della  vittoria  di  questo  contro  quello, 
in  seguito  della  quaie  Mevio  non  aveva  ottenu 
possessore  assolutamente  e  semplicemente,  ma 
temporaneamente  fino  all'  esito  della  lite  fra  Ti; 
nula  a  termine  cotesta  lite  colla  perdita  di  1 
giusto  che  Mevio  pigliasse  dal  possesso,  formate 
vantaggi  ulteriori.  Quindi  Paolo  esime  Gajo  dal 
sperimentare  la  negatorìa,  sospendendo  il  god, 
vio  e  trasferendo  il  possesso  in  Gajo;  sol  che  qu 
3ione,  che,  se  per  avventura  Mevio  agisse  qui: 
fessoria  e  provasse  il  suo  dritto  di  servitù,  esso  gì 
lutti  i  frutti.  Che  se  Gajo  non  dia  tal  cauzione,  a 
sciato  Mevio  nel  godimento  della  cosa,  e  Gajo 
ìd  agire  colla  negatoria  e  provare  la  libertà.  I 
ato  da  Paolo  non  manca  di  vicino  esempio.  E 
;  6',  de  Carbon.  edicto  viene  da  Paolo  stesso  tratta 
mpubere  ammesso  alla  honorum  possessio  per  '. 
liane,  ed  è  proposta  la  domanda  se  pervenu 
Ila  pubertà,  s' abbia  a  costringer  1"  avversarie 
i  H.  P.  contro  di  lui  colle  istesse  regole  colle 
ita  tale  azione  contro  altri  possessori.  Atteso,  < 
uto  pubere  si^trova  in  possesso,  lo  deve  unicai 
ire  dell'  editto  carboniano  di  lor  natura  temp 
appiglia  a  regole  alquanto  diverse  da  quelle 
:  tal  caso  tolga  tosto  al  divenuto  pubere  il  possi 
V  avversario,  come  fa  nel  caso  della  nostra 
attandosi  di  possesso  dato  nel  tempo  della  il 

Bcsai^,  H  Pot*eM(i  la  IHr.  Bom.  VoL  I 
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■ 
I 

■ 

opera  diretta  del  magistrato,  non  si  arrivò  a  toglierlo  cosi  r^  ] 
cisamente.  Ma  vuole  che  il  nuovo  pubere  dia  una  cauzioxh:  j 
airavversario  ;  e  se  non  la  dia,  trasferisce  il  possesso  all'arre: 
sario  medesimo  che  offra  esso  di  dare  cauzione.  ' 

§  345. 

Il  secondo  testo  è  anche  di  Paolo  L  7,  de  ctqua  quotii,  t 
aest  La  prima  parte  è  così  concepita  «  Si  de  via,  itinere,  atìo. 
aquaeductuagatur;  hujusmodi  cautio  praestanda  est,  quanìdiu 
quis  de  jure  suo  doceat,  non  se  impediturum  agentem,et  aquam 
ducentem,  et  iter  facientem.  »  In  questa  garte  il  giureconsolu» 
tratta  della  confessoria  proposta  da  chi  è  nel  godimento  deHi 
servitù  wae,  itineris^  actus^  aquaeduetus,  ^  Benché  la  posizione  i 
fatto  sia  per  lui,  non  ostante  deve  provare  la  servitù  secondo 
le  cose  dimostrate  §  340:  soltanto  Paolo  vuole,  che  T avver- 
sario gli  dia  cauzione,  che  esso  non  lo  impedirà  dall'andare, 
dedurre  acqua  ecc.  finché  duri  la  lite.  Si  notino  le  parole  con 
cui  viene  espressa  questa  durata  «  quamdiu  quis  de  jure  su** 
doceat.  »  Se  fosse  vero  V  assunto  di  Cujacio  (d.  §  340)  che. 
quando  agisce  colla  confessoria  colui  cui  giova  lo  stab 
presente,  è  V  avversario  che  deve  provare  la  libertà;  Paol. 
avrebbe  detto  f  quamdiu  ipse  de  jure  suo  doceat,  non  se  im- 
pediturum etc,  »  cioè  che  esso  non  avrebbe  impedito  findi 
esso  stesso  non  proverebbe  la  libertà  del  suo  fondo.  Dice  iu- 
vece  «  quamdiu  quis  etc.  »  perchè  prima  aveva  espresso  im- 
personalmente l'attore  «  si...  agatur,  •  ed  intende  di  riferùs 
tuttora  al  medesimo.  Dunque  la  prova  stava  all'  attore  ne^- 
confessoria  benché  a  questo  giovasse  lo  stato  di  fatto.  Segu^ 
Paolo  nella  seconda  parte  e  Quod  si  neget,  jus  esse  adwr 
sario  agendi  aquae  ducendae:  cavere  sine  praejudicìo  an?:: 
tendae  servi tutis  debebit,  donec  quaestio  finietur,  non  se  us'^* 


'  Dovremo    tornare  sopra  il  testo  della  l.  CO,  §  1,  de  usufir»  quas^ 
parleremo  deirinterdetto  quem  tisumfructum.  Ivi  vedremo  alcaae  non  e^' 
ale  interpretazioni  che  gli  sono  state  date. 

*  CujAo.  ed.  nap.  I,  1518^  D. 
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rum.  »  Ck)me  nella  prima  parte  si  occupava  della  confessoria 
proposta  da  chi  fosse  nel  godimento  della  servitù;  cosi  in  que- 
sta seconda  tratta  della  negatoria  (<  jus  non  esse  ad  versano 
etc.  i)  proposta  da  colui  che  godeva  liberamente  della  cosa.  ' 
Ed  è  appunto  per  tale  posizione  dell'  attore  che  Paolo  esige 
dal  reo  convenuto  la  cauzione  di  non  valersi  della  servitù  fin- 
tanto che  penda  la  questione.  Dappoiché  come  è  giusto,  che 
il  reo  convenuto  non  essendo  ancora  stato  in  godimento  della 
servitù  non  lo  incominci  dopo  promossa  Ialite;  cosi  ingiusto 
sarebbe,  se  egli  fosse  stato  nel  godimento  stesso,  costringerlo  a 
desisterne  perchè  l'altro  gì' intenti  la  lite.  Aggiunge  Paolo, 
che  questa  astensione  che  esso  impone  al  reo  convenuto,  sarà 
•  sine  praejudicio  amittendae  servitutis:  »  questo  perchè  quan- 
tunque in  materia  di  servitù  rustiche  il  non  uso  estingua  la 
servitù  (§  436),  pure,  essendo  stata  contestata  la  lite,  questa 
rende  inefficace  il  lasso  del  tempo  a  tale  effetto.  Ora  da  que- 
sta seconda  parte  del  testo  mi  pare  che  di  nuovo  sia  confu- 
tata la  prima  opinione  che  chi  agisce  colla  negatoria  non 
debba  provare  la  libertà,  ed  anche  la  seconda  che  esso  non 
debba  provarla  quando  si  trovi  in  istato  di  fatto  a  lui  favo- 
revole. Se  regolarmente  quello  che  agiva  colla  negatoria  nel 
caso  di  Paolo  fosse  stato  libero  da  tal  prova,  ed  il  peso  di 
limostrare  la  servitù  fosse  toccato  all'avversario  reo  conve- 
nuto; sarebbe  stata  naturai  conseguenza  di  tale  situazione, 
5he  questo  non  avrebbe  dovuto  cominciare  il  godimento  della 
servitù  durante  la  lite  e  finché  esso  non  avesse  adempito  al 
supposto  dovere  di  provare;  il  postulato  della  giustizia,  di 
opra  esposto,  sarebbe  fluidamente  adempito.  Se  Paolo  invece 
[indica  necessario  per  adempire  a  tal  postulato,  che  il  reo  con- 
enuto  ne  presti  cauzione  ;  questo  è  opportuno  e  saggio  sola- 
aente  perchè  la  regola  è  che  la  prova  sta  all'  attore.  Impe- 
acchè  tal  cosa  da  per  se  riguardata  sembrava  invitare  il  reo 
onvenuto  a  mettersi  prima  della  fatta  prova  nel  godimento 
ella  servitù,  appunto  perchè  ne  derivava,  che  fino  a  prova 
on  fatta  le  parti  del  reo  convenuto  nella  lite  sono  le  prevalenti. 


*  Ginsta  osservazione  di  Gujàoio  I,  1518,  D. 
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§346. 

Il  terzo  testo  è  d'Africano  l.  15,  de  o.  n.  n.  Comincia  «  if. 
priusquam  aedificatum  esset,  ageretur,  jus  vicino  non  esrit. 
aedes  altius  toUere,  nec  res  ab  eo  defenderetur  :  partes  jud;- 
cis  non  alias  faturas  fuisso  ait,  quam  ut  eum,  cum  quoagt- 
retur,  caverò  juberet,  non  prius  se  aedificaturum,  quam  ni- 
tro egisset,  jus  sibi  esse,  altius  tgllere.  »  La  specie  è  questa: 
Non  era  ancora  edificato  al  di  là  delle  pretese  d'un  vin- 
che diceva  aver  dritto  di  servitù  altixis  non  ioUendi]  sicché  Io 
stato  di  fatto  era  favorevole  a  costui.  Siccome  può  agire  coli: 
confessoria  anche  colui  che  per  se  ha  la  posizione  di  fatt. 
avvenne,  che  questo  vicino  agì  colla  confessorìB.  jus  f?ic%nop:^ 
esse  aedes  altius  iollere.  Il  reo  convenuto,  proprietario  deL 
casa,  non  prese  a  difendere  come  avrebbe  dovuto.  Yedrem^. 
a  suo  luogo  (§  746,  747,  755,  segg.),  che  il  dritto  nostro  di. 
rimedi  diversi  per  costringere  i  rei  convenuti  a  difendere,  cè- 
sia punirli  se  manchino  alla  difesa.  Qui  Africano  ancora  t^- 
dà  uno.  Dice,  che  il  reo  convenuto  sarà  costretto  a  dare  cau- 
zione  di  non  edificare  senza  agir  prima  esso  stesso  coUa  né- 
gatoria  jus  sibi  esse  altius  tòUere,  Questa  parte  del  testo  '^ 
Africano  prova  in  primo  luogo,  che  a  torto  Cujacio  lo  iDv.^:i 
pel  suo  assunto,  che  nella  confessoria  intentata  da  chi  è  :i 
posizione  di  fatto  a  se  favorevole  costui  non  debba  provar^ 
la  servitù,  ma  l'avversario  la  libertà.  Poiché  se  ciò  fosse  vei 
il  rimedio  d'Africano  contro  il  reo  convenuto  che  non  dìfendt 
(e  per  essere  rimedio  efficace  deve  metterlo  in  condizione 
peggiore  di  prima)  non  avrebbe  forza  alcuna;  imperottt 
anche  all' infuori  di  esso  rimedio  il  provare  sarebbe  stato  - 
carico  della  persona  medesima  del  reo  convenuto.  È  rìmedij 
efficace,  appunto  perchè  prima,  quando  si  proponeva  la  con- 
fessoria, l'onere  della  prova  gravava  l'altro,  ed  ora  comincit 
a  passare  su  lui  per  quando  sarà  costretto  a  promuovere  u 
negatoria.  E  qui  noto  in  secondo  luogo,  che  questo  passe 
d'Africano  dimostra  esser  falsa  la  prima  opinione  sulla  prova 
nella  negatoria  :  giacché  il  rimedio  del  giureconsulto  consiste 
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precisamente  nel  far  passare  sa  chi  non 
onde  prima  era  gravato  l'altro.  Ora  il  pe 
intentaodo  !a  confessoria,  era  il  provare 
il  peso,  che  quel  rimedio  fa  passare  in  e 
pi'ovare  la  libertà.  Vanamente  Molitor 
l'obbligo  di  prova,  che  comincia  dopo  il 
su  chi  non  difese,  consisterà  in  ciò  che  a 
eolla  negatoria  dovrà  provare  il  dominio 
l'obbligo  di  provare  la  servitù  restasse  sec 
costituendo  la  negatoria  alla  confessoria, 
peso  avverrebbe,  restando  quello  gravate 
Inoltre  prego  il  lettore  a  voler  dare  uno 
verso  del  testo,  dove  Africano  riassume  ' 
esso  testo  contenute.  •  Eaque  ratione  lia 
non  defenderet,  punieiuC,  ut  (de)  jure  si 
haberet  :  id  enim  esse,  petitoris  partes  s: 
ziooe  consiste  nel  costringere  il  non  dife 
probare.  •  Si  confrontino  le  parole,  con  e 
che  sopra  trascrissi,  Africano  enuncia  l'iti 
■  jas  sibi  esse  altius  tollera;  >  ognun  ve 
iure  suo  ■  corrisponde  precisamente  a  qu 
Dunque  la  punizione  consiste  nel  dover 
ilzare  a  suo  piacere,  ossia  la  libertà  del 
Vlricano  dopo  la  prima  parte  sopra  espo: 
rario,  si  cum  quis  agere  vellet,  jus  sibi 
io  altius  tollera:  eo  non  defendente,  sinr 
liicis  continebitur,  ut  cavere  adversariu 
iDvum  se  nunciaturum,  nec  aedifìcanti  ' 
t^  l'ipotesi  che  l'edìQzio  non  era  alzato 
pino.  Il  padrone  agisce  colla  negatoria . 
re.  Il  vicino,  reo  convenuto,  non  difende 
i  ii  rimedio  di  costringerlo  a  dar  cauzi 
irrà  della  operis  novi  nunciatio  né  farà  ^ 
0  si  porrà  ad  edificare  più  alto.  Cosi  ni 
cìno  altro  mezzo  per  far  valere  le  sue 
nentare  la  confessoria.  Questa  seconda 
ir  essa  contro  la  prima  comune  opinio 
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negatoria.  Se  chi  agisce  colla  negatori  a  non  dovesse  provar^ 
la  libertà,  raa  il  reo  convenuto  dovesse  provare  la  servitù,  h 
che  mai  avrebbe  Africano  punito  il  reo  convenuto  non  difcL 
dente  ?  Dovrà  sibbene  provare  la  servitù,  quando  agirà,  do}- 
(|uel  rimedio,  colla  confessoria:  ma  avrebbe  dovuto  egual- 
mente provarla  prima,  quando  Taltro  intentava  lanegaiorj 
Molitor  pag.  498  dice,  che  la  cauzione  voluta  da  Africano  bi 
questo  effetto  di  rilevare  il  primo  attore  dell'obbligo  di  pri- 
vare il  dominio,  obbligo  che  avrebbe  avuto  proseguendo  L 
negatoria.  Ma  questo  non  conterrebbe  punizione  del  noe  à- 
fendente  i  cui  gravami  resterebbero  eguali.  Ora  per  ripeter- 
la conchiusione  di  Africano  i  rimedi  da  esso  proposti  sod. 
che  t  is  qui  non  defenderet  pimietur,  ut  de  jure  suo  prohan 
necesse  haberet.  >  Finalmente  si  notino  le  ultime  parole  A 
Africano  «  de  jure  suo  probare  necesse  haberet  :  id  emw  esst 
petitoris  nartes  sustinere  :  »  vi  si  scorge  il  nostro  assunto,  chf 
il  peso  della  prova  è  direttamente  unito  colle  parti  di  attore. 
che  dall'essere  attore,  e  non  da  altro,  dipende  Tobbligo  di 
provare.  * 

§347. 

Il  quarto  ed  ultimo  testo  è  di  Scevola  Z.  45,  de  dam^^if- 
Comincia  il  testo  •  A  quo  fandus  petetur^  si  rem  noUt  (supi^li^c 
defendere).  »  (Poteste  parole  non  sono  parte  della  decisione  d. 
Scevola  pel  caso  a  lui  proposto,  ma  è  la  riproduzione  dstj 
rubrica  o  titolo  dell'Editto  in  cui  il  pretore  ordinava  i  rimeò: 
da  prendersi  contro  chi  non  difendeva  la  causa  come  avrebbe 
dovuto.  Congettura  acutamente  accennata  da  Cujacio  I.  ly^^- 
e  confermata  dal  §  92^  fragm.  rat  Segue  il  testo  di  Scevolì 
«  Aedificatum  habes,  ago,  tibi  jus  non  esse  habere  :  non  àe- 
fendis.  Ad  me  possessio  transferenda  est:  non  quidem  e* 


^  Mostreremo  al  §  757,  che  col  testo  di  Africano  non  ha  che  &r^  '  " 
interdetto  simile  al  quem  usumfructum.  Vedremo  ancora  al  §  45It  <^ 
dal  testo  medesimo  non  risalta  una  prova  per  una  quasi  possessio  l^^-^ 
servitù  negative. 


proUnus  destruatur  opus 
protinus  Gerì  ;  sed  ut  id 
ris,  jus  tibi  esse  aediflcat 
ciò  che  potresti  secondo 
che  la  posizione  di  fatto 
confessoria  libi  Jas  fwn  es 
è  diversa  da  quella  tratti 
parie,  in  quanto  che  11  a 
ma  mentre  per  esso  era 
Cora  così  edificato.  Sce\ 
l'onere  dell'azione  cioè  la 
subito  si  distrugga  la  tuf 
quel  che  avrebbe  potuto 
eccessiva,  ingiusta  misur 
veri  un  tempo  entro  cui 
Ubi  esse  aedi/icatum  habere 
raolìzione  verrà  eseguita. 
nella  negatoria  provar  d< 
por  esso  stia  la  posizione 
provare  la  servitù.  Altrin 
dopo  il  proposto  rimedio. 
rimedio  ti  astringe,  non  i 
villi:  io  seguiterei  a  dov< 
non  si  Èirebbe  quella  tra 


É  cosi  compiuta  la  ( 
'obbligo  della  prova  non 
)er  dimostrare  pienamei 
etti  del  possesso  non  so: 
onviene  che  escludiamo 
'liciana,  e  la  fructtaim  pe 

'  In  cbe  senso  tale  traafei 
iBsio  traasferenda  est  >  vedrei 
ridetto  simile  al  guem  tuumfi 
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esige  una  certa  larghezza  di  esposizione.  Sorte  è  questa  del 
nostro  trattato  sul  possesso,  che  non  raramente  per  esclu- 
derne con  ragionevolezza  un  articolo,  convien  dirne  tanto 
quanto  forse  basterebbe  per  una  piena  esposizione.  In  tal 
necessità  ci  troveremo  ancora  sovente  quando  parleremo  in 
specie  degr  interdetti.  —  Sulla  puiliciana  credo  che  la  qui- 
stione  non  possa  stabilirsi  assolutamente,  ma  secunAm  quid, 
come  negl'interdetti  recuperandae  per  identiche  ragioni  (cf. 
§  56,  707).  Ma  proposta  pure  a  questo  modo  la  questione, 
credo  che  debba  ritenersi  non  essere  la  publiciana  effetto 
del  possesso.  Proviamo.  Per  se  il  possesso  non  sarebbe  ca- 
pace di  generare  verun'azione,  perchè  è  un  fatto  per  se  non 
giuridico.  Se  qualche  mezzo  giudiziale  gli  è  stato  aggiunto. 
ciò  fu  fatto  per  estrinseche  ragioni  ed  a  queste  fa  piena- 
mente provveduto  cogl' interdetti,  siccome  spiegammo  nel 
capo  primo.  Quegli  scrittori,  che  la  publiciana  annoverano 
fra  gli  effetti  del  possesso,  sono  mossi  dai  testi  che  attrìbai- 
scono  la  publiciana  a  chi  si  trova  in  condizione  di  ìisuca- 
pire  l.  i,  j?r.,  §  1,  de  pubi,  in  rem  act.^  onde  sembrerebbe  che 
tanto  sia  la  publiciana  effetto  del  possesso  quanto  lo  è  la 
usucapione.  Se  non  che  l' usucapione,  siccome  del  pari  dimo- 
strammo nel  capo  primo,  è  effetto  del  diuturno  possesso; 
mentre  la  publiciana  è  concessa  a  chi  sta  in  condizione  di 
usucapire  anche  se  ha  posseduto  per  un  momento  J.  12,  §  '« 
eod.  Ut  Dunque  non  può  valere  per  essa  la  ragione  stessa 
che  vale  nell'usucapione  e  per  cui  essa  usucapione  si  dice 
essere  effetto  del  possesso.  —  La  storia  della  publiciana  con- 
ferma il  nostro  assunto,  e  dichiara  insieme  qual  sia  la  sm 
vera  causa.  L'origine  sua  fu  per  difendere  colui,  che  avesse 
comperato,  e  a  cui  fosse  stata  semplicemente  consegnala  unii 
cosa  dal  padrone.  Non  essendo  questo  modo  di  acquistare  il 
dominio  ex  jure  guiritiumy  egli  ne  mancava,  e  solo  aveva  v. 
bonis.  Perciò  esposto  alla  rivendica  del  padrone  stesso  da  cu: 
avea  ricevuto,  e  destituito  d'ogni  azione  pel  caso  che  perdesse 
la  cosa.  Al  primo,  iniquissimo,  fu  provveduto  colla  excq^tio  ra 
vendiiae  et  traditae.  Al  secondo,  iniquo  pur  esso  mentre  per 
equità  deve  piuttosto  godere  chi  ha  in  bonis  che  chi  non  ha 


CAPO   SETTIMO    —   EFFETTI  DEL   POSSESSO  537 

Ucuna  ragionevole  causa,  fu  provveduto  colla  publiciana. 
Siccome  poi  la  formula  d' un'azione  in  rem  non  poteva  com- 
porsi senza  l'invocazione  d'un  dritto  reale;  fu  pensato  che 
juel  tale  cui  si  voleva  soccorrere  era  in  condizione  di  usu- 
capire il  dominio  exjure  quiritium  ;  fu  introdotta  nella  formula 
la  finzione  che  l'usucapione  fosse  perfetta,  che  il  dominio  ex 
mre  quiritium  fosse  costruito,  e  su  tale  finzione  l'azione  in  rem 
ebbe  la  formola  sua,  Gaj.  1 F,  36^  «  datur  autem  haec  actio 
ei,  qui  ex  justa  causa  traditam  sibi  rem  nondum  usucepit 
eamque  amissa  possessione  petit  ;  nam  quia  non  potest  eam 
ex  jure  quiritium  suam  esse  intendere,  fingitur  rem  usuce- 
pisse,  et  ita  quasi  ex  jure  quiritium  dominus  factus  esset,  in- 
tendit  hoc  modo  :  Index  esto.  Si  quem  hominem  Aulus  Age- 
rius  emit  et  is  ei  traditus  est,  anno  possedisset,  tumsi  eum 
hominem,  de  quo  agitur,  ex  jure  quiritium  esse  oporteret,  et 
reliqua.  »  -^ 

§  349. 

Questo  modo  facilmente  persuase  de'  progressi  della  pu- 
bliciana. È  grande  equità,  che  se  ad  alcuno  sia  stata  da  un 
non  padrone  consegnata  la  cosa  per  causa  di  compra  fatta 
in  buona  fede,  abbia  esso  la  cosa  piuttosto  che  un  altro  privo 
d'ogni  giusta  causa,  l.  17\depubì.  in  rem,  ad.  Facilmente,  dissi, 
fu  a  questo  caso  estesa  la  publiciana,  attesa  la  simiglianza 
della  posizione  con  chi  ha  in  bonis.  Giacché  ambedue  sono  in 
condizione  di  usucapire,  e  in  ambedue  poteva  con  egual  fin- 
zione comporsi  l'azione  in  rem.  E  così  fu  fatto,  composta  la 
formola  se  non  colle  identiche  certo  con  poco  variate  parole. 
In  simil  guisa  procedette  anche  la  exceptio  rei  venditae  et  tra' 
diiae^  che  talvolta  cominciò  a  darsi  a  chi  avesse  preso  da  un 
non  padrone,  se  veniva  riconosciuta  una  grande  ragione  di 
equità  per  respingere  la  vendicazione  del  proprietario;  come 
se  esso  proprietario  divenuto  fosse  erede  del  venditore,  o  questo 
di  quello,  l  i,  §  1,  l.  ^,  de  exc.  rei  veìid.  et  trad.  —  Ed  essendo  che 
valeva  la  ragione  medesima  di  convenienza,  che  cioè  lo  avente 
Siusta  causa  d' acquistar  le  cose  venisse  preferito  a  chi  non  ne 
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aveva,  e  poteva  adottarsi  lo  stesso  metodo  di  finzione  nella  for- 
inola facendo  altro  lieve  cangiamento  nelle  parole;  si  procedetit 
ad  altre  giuste  cause  di  tradizione  alFinfuori  della  compra,  p.  e. 
alla  dazione  in  dote  fatta  da  un  non  padrone  air  accipientc 
in  buona  fede,  ecc.  l.  3.  segg.^  l.  13^  pr.  de  ptM.  in  rem  act  Sic- 
come sembra  che  del  pari  si  progredisse  nella  exceptio  rei  «W. 
et  trad.  •—  In  tale  stato  di  cose  fu  detto  in  un  editto  pretorij 
«  Si  quis  id,  quod  traditur  ex  justa  causa,  non  a  domino,  et 
nondum  usucaptum,  petet,  judicium  dabo  •  Ulp.  L  l,  pr.  etrf. 
Ut  Certo  che  vi  si  parlava  prima  di  chi  avesse  in  ftonw,  e  forse 
nel  passo  stesso  riferito  era  detto  <  sive  a  domino  sive  a  n<xi 
domino:  »  questo  fu  soppresso  da  Triboniano.  —  Fin  qui 
la  publicana  si  trovava  accompagnata  da  tutti  i  requisiti  della 
usucapione  ;  dappoiché  il  suo  uso  non  esciva  dallo  stato  defia 
condizione  di  usucapire,  onde  si  componeva  la  finzione  della 
formola.  Anzi  tutto  era  necessaria  la  tradizione  ed  il  possesso. 
Ma  già  è  manifesto  che  il  possesso  vi  era  requisito  solamente 
ma  non  causa.  Il  pensiero  del  pretore  non  fu  quello  di  di- 
fendere il  possesso  per  se  riguardato  principalmente,  ma  di 
soccorrere  contro  gli  altri  chi  avesse  in  bonis  o  avesse  una 
justa  causa  d'acquisto  di  dominio^  mentre  era  destìtoito  di 
azioni  civili.  Il  possesso  era  domandato  siccome  gli  altri  estremi 
della  condizione  di  usucapire  per  fingere  la  perfezione  delU 
usucapione  e  la  proprietà  ex  j.  quiritium,  e  potere  alla  fine  dare 
un'azione  in  rem.  Non  veniva  finta  tal  proprietà  per  difendere  il 
possesso  per  se  principalmente  contemplato  ;  ma  veniva  richie 
sto  il  possesso  per  poter  fingere  la  proprietà  medesima.  È  qae 
sto  reso  chiaro  dalla  condemnaiio  diretta  non  alla  stima  del  po^ 
sesso  ma  della  cosa  come  nella  R.  Y.,  l.  7^§  8,  de  publimM 
Gaj,  IV,  36,  fi.,  cf.  IV,  àS^  51-,  diversamente  che  ne'rimedi  dirett» 
a  difendere  il  possesso  (§  370).  E  questo  e  non  altro  significa 
Ulp.  l  7,  §  6,  eod.  «  Pùbliciana  actio  ad  instar  proprietatis,  non 
ad  instar  possessionis  respicit  :  »  V  azione  pùbliciana  difende 
una  certa  proprietà  piuttosto  che  il  possesso  ;  in  senso  eguale 
a  quello  con  cui  Paolo  di  quegli  interdetti,  ne' quali  diretta- 
mente viene  indotto  non  il  possesso  ma  lo  jus,  dice  i.-^,p,^- 
de  interd.  •  proprietatis,  non  possessionis  causam  continenL  » 
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essi  antiquato,  e  che  i  medesimi  vollero  lasciar  senza  traccia 
nella  collezione.  '  Glasson  nel  suo  bel  lavoro  Les  donatians  à 
cause  de  mori  pag-  37^  seg.   crede  esser  quella  una  singolare 
opinione  di  Paolo,  non  ricevuta,  e  per  errore  de'  compilaton 
riportata  ne'  digesti.  Errore  per  errore,  preferirei  di  credere  a 
quello  benché  più  grave  supposto  da  Savigny,  perchè  almeno 
non  attribuisce  a  Paolo  opinioni  non  giuste  ed  al  suo  tempo 
riprovate.  A  me  par  buona  l' osservazione  di  Antonio  Fabro 
Ratiofial.  ad  Pand.  Ut  de  ptMic.j  che  Paolo  tratti  di  donazione 
fatta  per  tradizione  sotto  condizione  sospensiva,  e  non  risolu- 
tiva, cf.  l.  29^  de  mo.  ca.  don.  Congettura  simile  si  trova  anche 
fra  i  recenti,  Hasse  Bhein.  Mus.  II,  p.  351,  Pellat  Sur  la  prò- 
pricté  pag.   460,  Vangerow  §  561.  •  Dicono  che  in  tal  caso  la 
proprietà  della  cosa  anteriormente  consegnata  si  trasferisce 
all'epoca  della  morte  del  donatore,  e,  se  costui  mancava  di 
proprietà,  all'  epoca  stessa  principia  V  usucapione  nel  donata- 
rio e  la  publiciana.  Non  mi  pare  che  tale  opinione  aia  ben 
riprovata  da  Glasson,  che  oppone  esser  cotesta  una  speciale 
ipotesi  mentre  il  luogo  di  Paolo  è  generale.  Ma  tali  restrizioni 
si  fanno  spessissimo  interpretando;  si  fanno  su  Paolo  stesso 
l,  12,  de  cond.  caus.  dai,,  ove  nella  donazione  ca.  mortis  dà  risolu- 
zione spettante  esclusivamente  air  ipotesi  della  condizione  ri- 
solutiva, senza  avvertirlo.  •  Che  seppure  le  donazioni  ca.  fm- 
tis  fatte  sotto  condizione  risolutiva  sono  le  più  frequenti,  come 
Glasson  afferma  ;  ben  solite  pur  anco  sono  le  fatte  sotto  condi- 
zione sospensiva.  OndeUlp.  le  due  speci  tratta  con  pari  pienezza 
nella  d.  l.  29,  de  mo.  ca  donai.  Solo  credo,  che  al  punto  dove  Fabro 
e  gli  altri  sopra  citati  lasciano  la  fatta  riflessione,  non  si  possa 
ancora  dire  sciolta  la  difficoltà.  Se  è  vero,  che  tradizione  fu  fatta: 
sia  pure  che  dominio  non  passi  per  la  condizione  sospensiva 
se  non  quando  avviene  morte  del  donante ,  sempre  resta  che 


^  Glassok  Les  donai,  à  cause  de  mori  pag»  27. 

'  Benché  Vangerow  aia  inclinato  a  credere  che  Paolo  intendesse  della 
ipotesi  proposta  da  SAVIG^^r,  pure  pensa  che  i  compilatori  l'abbiano  ri- 
portato nel  digesto  pensando  al  caso  come  proposto  da  Hassk. 

'  Cf.  d.  l.  29 f  de  mo.  ca.  don.  e  il  mio  lib.  De  oìAigat.  p.  157. 
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è  in  {orza  di  quella  tradizione  che  oggi  la  donazione  spiega 
la  sua  efficacia.  Male  sarebbe  collocato  il  testo  di  Paolo  fra 
esempi  delle  juris  partes  ove  dominio  passa  senza  tradizione  ; 
anzi  male  direbbe  il  giureconsulto  <  ad  exemplum  legatorum 
(do  lego)  capiuntur.  »  Veramente  Fabro  tocca  da  vicino  la 
piena  verità  quando  dice,  che  la  proprietà  si  trasferisce  meno 
per  forza  della  tradizione  che  per  forza  della  legge.  Ma  resta 
idea  vaga,  se  non  si  fissa  quel  che  dicemmo  §  231,  che  tra- 
dizione, fatta  a  trasferir  dominio  sospensivamente,  è  del  tutto 
InetBcace.  Onde  in  genere  quando  si  faccia  tale  tradizione 
]'  atto  resta  invalido,  ed  è  necessario  all'  adempirsi  della  con- 
dizione un  nuovo  consenso,  sul  quale  si  costruisce  una  fìnta 
tradizione.  Ora  egli  è  certo,  che  nelle  donazioni  m.  e.  sotto 
condizione  sospensiva  non  si  richiede  punto  un  nuovo  con- 
senso e  relativa  finta  tradizione.  Ben  a  ragione.  Perchè  altri- 
menti, il  tempo  della  verificata  condizione  essendo  necessa- 
riamente ed  in  se  stesso  il  tempo  in  cui  è  morto  il  donante, 
avrebbe  dovuto  quel  nuovo  consenso  essere  normalmente  at- 
teso dagli  eredi,  come  suole  attendersi  da  essi  ne'  casi  di  tra- 
dizione con  altre  condizioni  sospensive  Quando  per  avventura 
non  si  possa  aver  quello  del  dante  morto  prima  dei  verificarsi 
delle  medesime  (d.  §  231).  Ma  gli  uomini  non  sogliono  la- 
sciare ai  loro  eredi  libertà  normale  di  dar  forza  o  no  alle  pro- 
prie liberalità,  che  allora  più  che  proprie  sarebbero  liberalità 
degli  eredi  medesimi.  Tale  libertà  degli  eredi  viene  accidental- 
mente nelle  altre  condizioni  sospensive,  e  perciò  non  fa  osta- 
colo al  nostro  raziocinio.  Aspettare  il  consenso  degli  eredi  nelle 
donazioni  m,  e.  con  condizione  sospensiva,  sarebbe  stato  come 
abolirne  l'uso;  niuno  le  avrebbe  fatte,  È  per  queste  ragioni, 
che,  messi  da  canto  gli  eredi,  fu  stabilito  che  appena  morto 
il  donatore  passasse  ipso  jare  il  dominio  nel  donatario.  Ag- 
giungo, che  cotesta  non  era  poi  cosa  nuova,  .inche'nella  l.  9, 
§  1,  de  jur  dot.  Ulpiano  nel  caso,  che  fosse  fatta  tradizione  sotto 
condizione  del  divenir  le  cose  dotali,  decise  pel  favor  delle 
doti  che  morto  il  donante  pria  delle  nozze  e  non  volendo  o 
per  assenza  non  potendo  consentir  gli  eredi  «  domìnium 
ad  maritum  ipso  jure  transferri  •  (d.  §  231).  Ciò  che  in  questo 
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frammento  è  stabilito  eccezionalmente  per  uno  speciale  &- 
vore,  nella  donazione  mortis  causa  vale  regolarmente  per  le  ra- 
gioni suesposte.  Cosi  è  spiegata  la  l.  2,  ed  il  suo  contesto  colla 
{.  i^  ^  ^.  È  caso  di  ju^ta  causa  d' acquisto  di  dominio  senza 
tradizione;  perchè  se  tradizione  ci  fu,  fu  inefficace,  e  vera- 
mente quando  passa  il  dominio  non  altro  abbiamo  che  la 
mera  opera  della  legge,  ipso  jure.  Se  per  avventura  il  donaule 
non  era  padrone,  è  luogo  qui  come  ne'  legati  per  vindicatiotu^i 
alla  condizione  d'usucapire,  ed  alla  publiciana. 

§  351. 

Come  ne*  casi  esposti  nel  paragr.  precedente  abbiamo  or- 
mai la  publiciana  senza  tradizione;  cosi,  progredendo  sem- 
pre, troviamo  anche  publiciana  ammessa  senza  usucapione  e 
e  senza  possesso.  Ecco  quei  giureconsulti,  i  quali  credevano 
che  per  mezzo  di  un  servo  fuggitivo  al  padrone  si  acquistasse 
bensì  il  dominio  non  già  il  possesso  (§  809),  cominciarono  a 
dare  a  questo  la  publiciana  quando  quel  suo  servo  avesse 
preso  da  un  non  padrone,  L  15,  de  pnU.  in  rem  ad.  *  Certo 
nella  formola  non  poteva  più  parlarsi  di  tradizione,  di  fint> 
annale  possesso  ;  e  dovette  essere  assai  modificata  quella  ori- 
ginaria data  da  Gajo  7F,  36.  Ormai  il  possesso  si  allontanava 
del  tutto  non  solo  dal  principal  pensiero  del  pretore,  dove  iri 
verità  non  era  mai  stato  nella  dazione  della  publiciana,  ma 
in  questi  casi  anche  dalla  composizione  della  formola.  Tanto 
poco  esso  è  la  causa  della  publiciana.  —  Separata  una  volta 
la  congiunzione  della  formola  coir  idea  dell'usucapione,  age- 
volmente fu  ammessa  la  publiciana  anche  ne'casi,  in  cui  al- 
cuno avesse,  da  un  non  padrone  ma  in  buona  fede,  una  giu- 
sta causa  diretta  all'  acquisto  d'un  fondo  provinciale,  bench»* 
in  tal  fondo  non  usucapio  ma  solo  praescripiio  potesse  aver 
luogo,  Z.  i^,  §  ^,  de  pubi,  in  rem  act  (§  569)  ;  o  d'una  servitii. 
benché  oggetto  non  capace  di  vera  usucapione  ma  di  una 
quasi  nsucapio  o  della  praescriptio  l.  11,  §  i,  eod.  (§  445).  Anzi 


*  Aggiungi  anche  la  h  12,  §  1,  eod.  tit. 
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che  tanto  ha  dato  e  dà  a  fere  ai  nostri  scrittori  .  —  Noten» 
infine  che  non  ostante  Tulteriore  sviluppo  della  publiciana 
sempre  rimase  grande  unione  fra  essa  e  T  xlfeucapione,  che 
tanta  parte  avea  avuto  nella  sua  pratica  composizione  ed  ac- 
cora spesso  figurava  nella  finzione  della  sua  formola.  In  tutti 
que'  punti,  dove  le  nuove  disposizioni  non  le  hanno  disgiunte 
espressamente,  ancora  Giuliano,  Marcello,  Ulpiano  dalla  ne- 
gata od  affermata  usucapione  argomentano  a  negare  od  affer- 
mare la  publiciana,  d.  l.  7,  §  ^,  i7,  l.  11^  §  4,  eod.  Ut 

§  353. 

Passiamo  alla  fnictuum  perceptio.  La  decisione  nella  que- 
stione se  questa  sia  o  no  effetto  del  possesso,  dipende  dallo 
indagare  se  sia  stata  introdotta  per  la  ragione  principale  dei 
possesso  o  di  diversa  considerazione  (§  337).  Lo  assegnare 
la  vera  ragione  della  fruct  pere,  è  cosa  assai  controversa,  e 
noi  dobbiamo  inoltrarci  pienamente  in  tale  ricerca  ;  che  solo 
per  questa  via  ci  sarà  possibile  dare  adeguata  risposta  alla 
su  mentovata  questione.  —  È  concesso  al  possessore  di  buona 
fede  di  far  suoi  i  frutti  del  fondo  posseduto.  Questo  non  è 
effetto  del  possesso;  perchè  il  possesso  non  è  la  ragione  prin- 
cipalmente considerata  per  indurre  questo  modo  di  acquistare 
il  dominio.  E  quale  è  cotesta  ragione  ?  La  buonafede.  Per  un 
giusto  omaggio  reso  alla  buona  fede,  i  romani  si  abituarono 
a  dare  ai  possessori  di  b.  f.  quanto  era  dato  ai  padroni  finche 
lo  permettessero  le  regole  di  legge,  e  su  questa  veduta  for- 
marono un  principio  di  dritto  civile  che  fu  formulato  da  Paolo 
l.  136y  de  B.  L  «  Bona  fides  tantundem  possidenti  praestai. 
quantum  veritas,  quotiens  lex  impedimento  non  est.  >  Effetto 
dell'  ultimo  inciso  di  questo  luogo  è,  che  il  possessore  di  b.  f 
non  faccia  suoi  i  frutti  finché  pendono,  perchè  in  tale  stato 
seguono  necessariamente  il  dominio  del  fondo  L  éè,  de  Ji.  F. 
In  forza  della  prima  parte  del  testo  riportato  i  frutti  divengonv^ 
del  possessore  di  b.  f.  appena  separati,  cessando  quella  ragione 
che  li  legava  al  dominio  del  fondo.  Onde  anche  s'intende  la  diffe- 
renza fra  il  modo  d'acquistare  i  frutti  per  parte  di  esso  posses- 
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sore  dì  b.  f.,  e  quello  di  acquistarli  per  parte  deirusufruttuario  e 
del  colono.  Costoro  li  fanno  propri  solamente  o  percependoli 
n6]Jo  stretto  senso  della  parola  ossia  raccogliendoli,  o  prenden- 
done altrimenti  il  possesso  §  36,  L  de  rer,  divis,,  perchè  in  essi 
non  vale  l' istessa  equiparazione  al  padrone,  e  torna  la  regola 
generale  di  non  acquistar  pienamente  il  dominio  senza  ap- 
prensione. Che  invece  il  possessore  di  b.  t,  appena  separati 
dal  suolo,  faccia  suoi  i  frutti,  chiari  sono  i  testi  nelle  l.  13, 
guib,  med-  ustisfr.  vd  us.  amiti.,  l.  J25,  §  1,  l,  28^  pr.,  l.  45^  de 
usur.,  l,  48^  pr.  de  a.  r.  d. ,  l.  48,  §  €,  de  furt.  Per  la  qual  cosa 
quando  questo  modo  d'acquisto  viene  denominato  fruduum 
perceptio  questa  parola  è  presa  in  senso  largo  da  significare 
la  separazione  dal  suolo.  La  ragione  da  noi  espressa  per  la 
f>  p,  si  trova  nella  d.  l,  J25^  §  i,  de  usur.  «  bonae  fidei  possessor 
in  percipiendis  fructibus  id  juris  habet,  quod  dominis  prae- 
diorum  tributum  est,  •  e  nella  d.  h  48,  pr.  de  a,  r.  d.  «  quia, 
quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  pene  est  »  dove  il  <  pene  » 
corrisponde  all'applicazione  da  noi  fatta  alla  nostra  questione 
delle  ultime  parole  della  {.  136,  de  B.  I. 

§  354. 

Sembra  in  contradizione,  che  Giustiniano  dia  nel  §  36,  de 
rer.  div.  altra  ragione,  vale  a  dire  che  i  frutti  divengano  del 
possessore  come  correspettivo  della  coltivazione  e  della  sol- 
lecitudine avuta  per  essi  «  prò  cultura  et  cura.  »  Per  bene 
ntendere  conviene  stabilire  non  esser  punto  illogico ,  che  la 
•egola  formulata  nella  l.  136^  de  B.  1.  riceva  delle  modifica- 
ùoni,  se  e  finché  alla  pienezza  della  sua  applicazione  facciano 
ostacolo  de' motivi  di  equità:  *  come  neppure  lo  esser  stato 
il  possessore  di  b.  f.  accordato  quel  dominio  ossia  (che  equi- 
ale)  quel  pieno  dritto  sui  flrutti,  è  punto  in  contradizione  col 
[arsi,  contro  il  possessore  stesso,  al  padrone  del  fondo,  azioni 


^  Non  parlo  di  regole  propriamente  legali;  ohe  al  contradire  di  qae- 
6  la  regola  ceesa  certamente,  aiccome  abbiamo  veduto  dalla  etessa  sua 
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personali  pe'  frutti  medesimi  fino  a  certi  ulteriori  avvenimeou. 
Che  nulla  tolga  al  concetto  del  dominio  ed  alla  sua  pieneza 
nativa  la  coesistenza  di  azioni  personali  che  possano  compe- 
tere ad  altri  onde  farlo  cessare  ne'  modi  dal  dritto  nostro  sU 
biliti,  è  chiaro  per  se  e  ne  parlammo  nellib.  De  óiUg,  p.  I5y 
segg.  Per  la  qual  cosa  a  tale  nostro  assunto  non  £&  alcos: 
ostacolo,  che  Gajo  l.  28^  pr,  de  usur.  dica  parlando  di  alcus 
frutti  che  «  statim  pieno  jure  sunt  possessoris.  »  •  Infatti  x 
è  vero^  che  la  normale  comparazione  del  possessor  di  b.  i 
col  padrone  porta  l'acquisto  de' frutti  appena  separati;  d'altri 
parte  una  somma  ragion  d'equità  persuadeva  una  limitazione, 
cioè  un'azione  personale  da  darsi  al  vero  proprietario  del 
fondo  fino  a  che  nuovi  avvenimenti  facessero  sorgere  a  prc 
del  possessore  di  b.  f.  altre  ragioni  di  equità  che  la  biland^- 
sero.  Poiché  è  pur  vero,  che  il  fondo  apparteneva  ad  un  altr : 
e  che  i  frutti  aveano  preso  dal  fondo  stesso  vita  e  sostanzii. 
anzi  erano  stati  di  quell'altro  fino  alla  separazione  quasi  parti 
del  fondo  suo,  d.  l.  44j  de  B.  V.  In  tali  aggiunti  era  duro,  che 
pel  solo  materiale  avvenimento  della  separazione  costui  ct 
facesse  irreparabil  jattura  ed  il  possessore  ne  facesse  sicura 
lucro.  Queste  stesse  riflessioni  suggeriscono  il  nome  dell'azioni^ 
personale  che  secondo  noi  aveva  il  padrone  del  fondo  affin 
chò  i  frutti  gli  fossero  resi.  Era  la  condictio  sine  catisa;  queiristh 
tute,  col  quale  suole  il  dritto  nostro  soccórrere  i  padroni,  clh 
in  forza  di  una  regola  generale  perderono  il  dominio,  ma  d- 
sono  appoggiati  dal  principio  di  equità  che  niuno  arrìcchr 
deve  coir  altrui  jattura.  —  D'accordo  colle  nostre  vedute  ^ 
Paolo  l.  48^  pr.  de  a.  r.  d,  quando  dice,  che  il  compratore  di 
b.  f.  percependo  i  frutti  «  suos  interim  fieu^it:  *  manifesta- 
mente considera  rovento  d'una  futura  perdita  di  tal  domici^: 
perdita  che  colui  dovrà  subire  col  renderli  al  padrone.  C1>. 
poi  ciò  si  operi  mediante  un'azione  personale,  cioà  la  cg^ 


'  Gaio  stesso  Z.  29,  §  1,  qui  a  a  quib.  manum,  dice  anche  dVifi  serv  > 
legato  sotto  condizione  che  «  pendente  conditione  pieno  jare  heredis  est  * 
eppure  è  evidente  che  il  dominio  dell'erede  può  eaaere  rÌTOcato.  àgg-  ^ 
otiUg.  pag.  155. 
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siae  eausQy  risulta  dalla  l.  78,  de  B.  V.  Labeom 
che  96  tu  possessore  d'un  londo  altrui  •  fructi; 
sti,  njhil  ejus  fuudi  fructuum  'nomine  te  dan 
•  dare  oportet  >  accenna  manifestamente  alla* 
condictio.  Paolo,  censore  di  Labeone,  lo  corregge. 
che  fnictus  cogere  significa  rimettere  i  frutti  d( 
perfezionati  col  lavoro  secondo  la  loro  natura,  ] 
l'oliva,  il  vino  dall'uva.  Pertanto  Paolo  dice,  cht 
nel  vedere  se  il  possessore  di  b.  f.  li  ha  fatti  s 
ioli  a  suo  nome  ;  poiché  nel  caso  affermativo, 
nÌ3simo  che  contro  di  lui  si  dia  azione  personale 
rendere  il  dominio  (dare)  al  padrone  del  fondo 
ritur,  si  hujus  fructus  idcirco  factus  est,  quod 
[lerceperit.  »  Quindi  secondo  Paolo  è  da  riten 
contraria  a  quella  di  Labeone;  perchè  per  int 
^ione  di  frutti  non  è  necessario  che  questi  siano 
lecti,  sed  etiam  coepti  ita  percipi,  ut  terra  contii 
(lesierint,  »  e  ciò  basta  certamente  per  l'acqui 
aio  nel  possessore  di  b.  f,  ■  statim  enim  ips 
fructum  existimandus  est. .  Fra  i  due  giurecon 
;fae,  se  azione  si  dia  nella  loro  fattispecie  coi 
sore  di  b.  f.  a  causa  de' frutti,  questa  solo  ess 
otidiciio;  dissenso  esiste  soltanto  se  nella  detta  s 
uogo  ad  essa,  negando  Labeone,  Paolo  afferm 

§  355. 

Qui  sì  noti  la  differenza  che  sul  punto  de 
iti  dal  possessore  di  b.  f.  prima  della  contesta: 
sisteva  a'  tempi  della  buona  giurisprudenza  fi 
5  petitio  e  la  m  vindicaiio.  Fu  regola  spec 
labilità  per  la  H.  P.  dal  senatusconsulto  GÌov< 
issorem  non  facete  lucrum  .  l.  3:i ,  l.  Z 
nde  chi  in  buona  fede  possedesse  un'altrui  e 
)sere  compulso  colla  H.  P. ,  dovea  nell'  istess( 
ire  i  frutti,  in  qualunque  stato  fossero  sta 
lè    egli  locupleUor  esset ,   l.   SO,  §  3^1.  35, 
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l  27,  §  1,  l  30,  l  40,  §  1,  de  H.  P.,  l  1,  §  i,  C.  eod.  Al  ck 
si  prestava  il  concetto  della  domandata  universitas ,  la  qual? 
di  sua  natura  riceveva  aumenti  ;  per  cui  si  potè  dire  che  i 
fratti,  in  quanto  avessero  reso  più  ricco  il  possessore  dìkL 
accrescessero  Teredità,  e  indurre  cosi  nell'  hereditas  portata  in 
quel  giudizio  i  frutti  medesimi ,  d.  l.  20,  §  3,  d.  l.  27,  pr.,  i 
L  40,  §  1.  ^  Al  contrario  ne'  possessori  di  b.  f.  di  cose  singo- 


*  Non  fa  ostacolo  la  h  1,  Cod.  Qregor.  Ili,  1  Const.  1,  otc  sotto  i! 
titolo  de  petitione  hereditatis  leggiamo  <  Fructas  ante  litem  oontestatui 
peroeptos  malae  fidai  possessorem  restituere  placuit  »  quasi  che  non  li  air 
vesserò  reatitnire  neiristesso  giudizio  i  possessori  di  buona  fede.  Creò 
che  vi  si  parli  di  possessore  di  m.  f.  nella  H.  P.  non  allo  scopo  di  far  cci^ 
trasto  col  possessore  di  b.  f.  nella  stessa  H.  P.,  ma  bensì  col  possessore  i 
m.  f.  nella  R.  V.  —  Imperocché  per  giure  antico  nella  sola  H.  P.  TenÌTai> 
i  fratti  percepiti  dal  possessore  di  m.  f.  anche  prima  della  eont^tasv^ 
della  lite,  come  riferiscono  Paolo  e  Papin.  L  40,  §  1,  h  51,  §  1,  de  H.  l 
sulla  solita  considerazione  «  augent  hereditatem.  >  Ma  il  possessore  di  m.  :• 
d^una  cosa  singolare  neppure  pe^  frutti  estanti,  se  percepiti  prima  della  L  C 
(de'  consunti  vedi  §  359),  poteva  esser  tenuto  colla  R.  V.  della  cosa  pTii 
cipale  :  bisognava  adoperare  per  questi  una  distinta  R.  V.  Poiché  !a  for- 
mola  della  vindicazione  della  cosa  principale  era  concepita  della  cc»i 
stessa,  del  fondo  capenate;  ora  i  fratti  separati  una  volta  dal  fondo  dodc'? 
formano  più  parte  in  mod  o  alcuno,  cf.  L  44,  de  B,  F.  E  questo  è  indica: 
da  Ulp.  L  22,  §  2,  de  pign,  act.,  da  Gordiano  l.  4,  C.  de  erim,  expH  hfrt- 
e  più  chiaramente  ancora  da  Diocl.  e  Massim.  /.  3,  C,  de  cond.  ex  kgt  >' 
si  oppone  la  h  22,  C,  de  B.  V.,  ove  dagli  stessi  Diocl.  e  Massim.  è  detto 
«  malae  fidei  possessores  omnes  fructus  solere  cum  ipea  se  praestara.  >  i- 
«  cum  >  va  inteso  non  per  Tunità  deirazione,  ma  per  reguagliaoza  àA 
dovere  di  restituzione,  o  anche  per  la  parità  di  tempo  delle  restituzioci 
sendochè  le  azioni,  com'  ò  facile  ad  intendere,  solevano  essere  contempon- 
neamente  esercitate.  Così  anche  debbonsi  prendere  Tespressioni  degFlmpr 
medesimi  ì.  17,  C.  eod.  Ut  e  tam  fundum...  quam  fructus,  »  di  Sev.  e  Aotoit 
).  1,  §  1,  C.  eod.  «  non  tantum  ipsum  sed  etiam  operas  ejus  necnon  €te  • 
Così  le  simili  di  Gordiano  {.  5,  C  eod.  «  domum...  cum  pensionibus:  »  si  set 
che  r  Imp.  aggiunge  ancora  «  et  omni  causa  damni  dati  >  mentre  la  stios 
del  danno  non  sempre  s*  induceva  nella  R.  V.  comò  parte  della  stima  àék 
cosa  da  restituirsi,  ma  sovente  era  chiesta  colla  separata  aetio  legis  Agt^' 
Uae  l  13,  l.  14,  l  27,  §  2,  de  B.  V.  Così  credo,  che  possano  bene  iot«- 
dorsi  le  parole  riferite  della  I.  22,  Ma  non  mi  opporrei  a  chi  le  attriboise 
ai  compilatori.  Giacché  in  epoca  dì  decadenza  confìisa  1*  importanza  d&l« 
diverse  azioni,  fu  ad  esempio  della  H.  P.  introdotto,  che  nello  stesso  ^^ 
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lari  prevaleva  la  regola,  che  vedemn 
starsi  loro  dopo  la  separazione.  Per 
competere  alcuna  R.  V.  contro  di  essi 
surdo  che  colla  R.  V.  sian  perseguitai 
gione  di  equità  suddescritta  si  ricorse  i 
Cosi  fa  il  dritto  finché  durò  la  buor 
<1i  decadenza,  allorquando  le  forme 
confase,  fu  ammesso  che  la  restituz 
per  officio  di  giudice  nell'  istessa  azi 
la  cosa  era  dal  suo  padrone  dimanda 
§  3,  I.  de  officio  judicis.  ' 


dillo  di  ri  vendi  e  azi  Olle  della  cosa  principale 
restitoire  i  frutti,  §  2,  I.  de  offic.  judìe.  — 
prende  come,  accennando  al  dritto  ctasatco 
Cod.  Gregor.  segna  un  gius  diatìnto  quanto 
H.  P.  Come  anche  b'  intende  perchè  StefaSi 
infero,  cri  ove  certamente  egli  interpratava 
J.  15,  de  usuris  (veiìi  §  365,  n.  2,)  dice,  fhe 
non  vengono  i  fcutti  percepiti  avanti  la  L. 

^■h  117,  Heimb.  II,  sappi  pag.  35.  Infatti 
ili  Paolo  ab  posseaaore  di  m.  nb  posseaeore 
nello  stesso  giudizio  della  cosa  principale,  ^in 
Pnolo  parla,  di  quella  praatazione  à-i' dupli  ] 
leggi  (ieceiBvirali  a  chi  vindiciam  falsatn  fui 
dicaiioni  delle  epoche  più  recenti  (of.  prjnc 
'ìOTHOFRBDO  ad  l.  1,  G.  Tk.  de  fruct.  et  Ut. 
Frueht  p.  107,163,  scgg.,  UaBcast:  Stud.  p. 
11.  1)  :  e  dice  «  ex  die  accepti  judicii  dupli 
:onformilk  dell'esposta  mutazione  Jel  dritto 
'■■  1,  C.  Th.  de  fruct.  et  tit.  exp.  quanto  al  [ 
tSerma  esser  tenuto  ai  doppi  frutti  solo 
inanto  al  poaseasor  di  m.  f.  etabilìsce  *  rat 
ixìtutn  litia  habeatur.  > 

*  Neppure  alle  cose  esposte  fa  ostacolo 
otto  i  nomi  dì  Diocleziano  e  Massimiano  t 
laiaa  fidai  posaesaores  omnea  fructus  aolere  e 
ooaa  fidei  vero  eitaates:  post  antem  lìti»  coi 
ae  anche  a  tal'epoca  i  fratti  percepiti  dove 
i  b.  f.  nelt*  istesso  giudizio  di  viadicazione 
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§  356. 

Ma  all'epoca  della  buona  giurisprudenza  la  su  esposti 
eondictio  sine  causa  era  limitata  nella  sua  importanza  e  De! 
SUO  esercizio.  Cosi  pel  cessare  delle  ragioni  di  equità  che 
l'avevano  suggerita,  troviamo  che  essa  non  avea  luogo,  quani- 
il  possessore  di  b.  f.  dovesse  il  suo  possesso  a  compra  fatta 
con  un  non  padrone,  aggiunta  convenzione,  che  in  caso  e 
evizione  avesse  dritto  non  alla  dupla  o  alla  piena  indenoiii 
ma  alla  sola  restituzione  del  prezzo.  Imperocché,  avvenuLì 
l'evizione  del  fondo,  non  potendo  ricuperare  dal  suo  venditor 
che  il  prezzo  e  le  usure  da  calcolarsi  solo  dal  tempo  deli 
evizione;  ne  veniva  che  egli  non  potesse  dirsi  pienamen: 
locuplectior  factus  coi  frutti  che  pria  dell'evizione  avesse  d:;. 
fondo  percepiti;  mentre  supplivano  la  rendita  del  suo  darui-j 
che  per  quel  tempo  gli  era  assolutamente  perduta.  Ciò  risult^i 
dalla  Z.  1«9,  pr.  de  usiir.  (corrisp.  fragm.  vat  §  17),  «  Evictis  agri^J. 
si  initio  convenit,  ut  venditor  pretium  restitueret,  usurae  qui- 
que  post  evictionem  praestabuntur:  quamvis  emptor  pos* 
dominii  litem  inchoatam  fructus  ad  versarlo  restituit.  Xan: 
incommodum  medii  temporis  emtoris  damnum  est.  •  Mer- 
li frammento  in  confronto' il  dritto  del  possessore  di  b.  1.  a- 
aver  le  usure  dal  suo  venditore,  coU'obbligo  suo  di  renierr 
i  frutti  al  padrone  de'  fondi,  nell'evidente  pensiero  di  far  v^ 
lere  questo  quando  valga  anche  quello  ;  e  nota  che  Tequilibr. 
verità  osservato,  ad  eccezione  («•quamvis  etc.  »)  del  temi* 
interceduto  fra  la  «  lis  inchoata  »  di  vendicazione  e  la  «  evictio  • 
avvenuta  ;  pel  qual  tempo  egli  non  avrà  il  primo ,  ma  si  ; 
secondo.  Mentre  dalla  L.  C.  in  poi  l'obbligo  di  rendere  i  fru^i 
è  di  regola  fissa  per  la  nota  massima  delle  l.  20^  /.  55, 5  ^i  *^'  ^ 


pale  (<  cam  ipaa  re  »).  OUrechb  qaesta  espressione  troviisi  enuoclAta  b£>' 
r inciso  che  riguarda  il  poaseasore  di  m.  f.,  e  non  neiraltro  che  esprima* 
possesso  di  b.  f.  ;  ripeto  quel  che  dissi  io  d.  not.  1,  doversi  intendere  p^' 
simiglìanza  di  esito  di  restituzioni,  o  per  contemporaneità,  non  f^^' 
nnitìi  o  eguaglianza  di  azione.  Nb,  come  ivi  soggionsi,  è  improbabile,  c^^ 
lia  stata  aggiunta  dai  compilatori  in  vista  del  dritto  ricevuto  al  loto  temp: 


CAPO  ÌBTTtH< 


Meritevole  di  maggi 
cond.  sine  Cattsa  appena 
che  avea  percepiti.  È  ni 
zar  l'equità  non  si  proc< 
dove  si  cerca  la  ragione 
lancia  diverse  considera 
dìcfL-Ora  tali  considera: 
consumazione  in  modo 
cìare  da  pari  equità  con 
la  condictio.  In  primo  lui 
de'  frutti  finisce  ogni  locu 
gelasi  ai  casi  che  una  le 
sumatore  ha  cosi  rispa 
fondi,  o  consumò  col  vi 
anche  allora  non  è  più 
Prima  era  locupletazioi 
stessi  percepiti  dalla  co 
vita  e  sostanza  dalla  co: 
sto  fino  alla  loro  separa 
hant  ad  veierent  dominum 
lacilmente  toglievasì  coUt 
Adesso  invece  è  locupleti 
tre  i  frutti  sono  spariti; 
tolta  se  non  prendendo 
sessore  di  b.  f.,  danaro 
che  si  troverebbe  e  min 
rezza  per  quello.  Questi 
attenuavano  certo  di  mol 
0  colpo  di  grazia  venne 
che  favoriva  il  possessoi 
tura  e  le  sollecitudini  soi 
ad  aver  frutti  dal  fondo 
giuridica  onde  esso  li  fa 
gran  motivo  di  convenie 
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chi  ciò  neghi  avrà  nemico  ogni  economista  che  sa  quanta  t 
la  relazione  fra  il  lavoro  e  l'acquisto.  Questa  riflessione,  ck 
non  sarebbe  bastata  per  dar  dominio  sui  frutti  al  non  pa- 
drone pur  di  buona  fede  che  coltivò  e  poi  percepì  (al  che 
vedemmo,  condusse  piuttosto  il  principio  espresso  nella  l  IM 
de  B.  jT.),  ebbe  somma  e  principale  influenza  per  lasciarli 
tranquillo  da  ogni  persecuzione  personale  dopo  fatta  la  con- 
sumazione. Avvenuta  questa,  tal  ragione  di  convenienza  si 
presentava  sotto  il  punto  di  vista  il  più  luminoso;  poiché  k 
consumazione,  che  è  il  godimento,  costituisce  più  spiccatii 
mente  il  premio  che  l'uomo  ritrae  dal  suo  lavoro.  La  bilance 
che  già  era  squilibrata  per  le  altre  considerazioni  su  esposta 
cadde  a  favore  del  consumatore  al  peso  di  quest'ultima.  Comi 
in  altri  luoghi  del  dritto  nostro  trovasi  riconosciuto  che  ber 
più  facilmente  s'imponga  l'obbligo  di  restituire  i  frutti  esàstent 
che  non  i  consumati  (cf.  l.  16^  §  4^  de  pign.  et  hypofh.,  l  ^J 
§  i,  de  re  judic)  ;  così  fu  altrettanto  ricevuto  nella  questiono 
nostra,  e  colla  consumazione  de' frutti  si  consumò  pur  anco 
quella  condictio  che  per  lo  innanzi  contro  il  detentore  de  me- 
desimi veniva  concessa. 

§  358. 

Ecco  pertanto  lo  sviluppo  de'  dritti  e  doveri  del  posses- 
sore di  b.  f.  quanto  ai  frutti  separati  dalla  cosa  altrui.  L 
equiparazione  della  b.  f.  al  dominio  forma  la  ragione  civi!*^ 
netta  e  costante  della  sua  proprietà  su  que'  frutti  l  25^  §  * 
de  tisur,^  l.  48^  pr.  de  a.  r.  d.  È  accompagnata  questa  civii  ra- 
gione, fino  dalla  separazione  de'  frutti,  dalla  ragione  di  con- 
venienza della  cultura  e  cura.  '  Però  di  fronte  a  queste  ra- 


*  Egregiamente  lo  Stintzing  Dos  Wesen  der  6.  f.  ete.  p,7  in  occafloc: 
della  questione  sulla  vera  ragione  delle  usucapioni  pronuncia  qaeete  p 
che  parole:  Nella  dottrina  dell'acquisto  de'  frutti  possiamo  indicare,  che  ^ 
era  in  base  il  pensiero  d'un  eccezional  favore  della  retta  volontà,  ^  " 
equo  compenso  prò  cultura  et  cura.  Meglio  assai  che  lo  Schi«mkb  il  q»*- 
chiama  preponderante  («  ùberwiegend  »)  la  ragione  della  coltura  e  cctj 
Die  Qrundidee  der  Usucap.  p.  138y  add.  p.  131. 
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che  valore  e  per  la  seconda  lo  aveva  gravissimo.  Come  Paole 
nella  l,  d8^  pr.  de  a.  r.  d,  dalla  semplice  considerazione  delk 
buona  fede  dà  un  dominio  interim^  cosi  Giustiniano  dall'altra 
considerazione  della  cultura  e  cura  conchiude  (<  et  ideo  >; 
alla  piena  quiete  dopo  la  consumazione. 

§  359. 

Né  nuova  ed  isolata  comparisce  la  considerazione  delia 
cultura  e  della  cura  nel  d.  §  35.  Trovasi  adoperata  nella  {.  éi, 
§  1,  ad  se.  Trebdl.  dal  giureconsulto  Marcello,  come  ragione 
dello  attribuire  agli  eredi  i  frutti  della  cosa  legata  pel  tempo 
antecedente  alla  costituzione  in  mora.  Credo,  che  per  siimi 
ragione  fosse  introdotto  che  il  creditore  potesse  far  suoi  i 
frutti  del  pegno;  lo  che  pur  sembrerebbe  in  antagonismo  col 
carattere  del  pegno,  escludente  di  sua  natura  V  uso,  ed  im- 
portante ^olo  la  sicurezza  di  futura  soddisfazione  del  credito 
(§  41,  no.  2).  Credo  ancora,  che  dalla  ragione  medesima 
sia  retta  la  massima  che  troviamo  più  volte  enunciata,  l 
possessore  di  m.  f.  pe'  frutti  percepiti  avanti  la  L.  C,  e  con- 
sumati, non  esser  tenuto  con  una  rivendicazione  ma  con  una 
condictiOy  l.  22^  §  2^  de  pign.  act ,  l,  5,  C  de  cand,  ex  ìege.  Per- 
chè non  si  potrà  vindicarli  mentre  pur  sembra  che  il  pos- 
sessore di  m.  f.  consumandoli  dolo  desierit  possidere?  '  La  ra- 
gione, a  mio  avviso,  nella  suddescritta  intima  e  forte  relazione 
in  cui  la  consumazione  sta  colla  cultura  e  la  cura.  Non  tu 
stimato  atto  abbastanza  doloso  quando  consumò  colui  che 
coltivò  e  curò  *  —  Finalmente  la  influenza,  che  la  ragione 


*  Noi  Don  siamo  deiropinione  di  coloro,  che  per  dire  che  altri  èii 
desiti  possidere  richieggono  che  egli  abbia  cessato  dal  possedere  per  le 
scopo  esclasivo  di  frodare  la  TÌDdicazione.  Ci  basta  il  fatto  della  ^etài* 
esegaìta  dal  possessore  di  m.  f.,  mentre  col  solo  disporre  così  della  c»^ 
non  saa  egli  commetteva  dolo. 

'  Come  vedemmo,  che,  confase  le  forme  de*  giudizi,  si  cominciò  t^ 
indurre  la  prestazione  de*  frutti  non  consumati  dal  possessore  di  b.  f.  n^ 
R.  V.,  ad  esempio  della  H.  P.;  così  per  Tistessa  occasione  e  sall'istfifr^ 
esempio  fu  allora  ricevuto  che  neiristessa  B.  Y.  sulla  cosa  principale  il 


'  CAPO  flBTTIliO   — 

llelia  cultura  e  cura  ebbe  m 
■  consumazione  de'  frutti  fìitte 
l'unica  considerazione  che  s 
parente  famosa  antinomia  fi 
la  l.  45,  de  usuris  Pomponio. 
pratore  di  b.  1.  fa  col  percej 
qui  dili^entia  et  cura  ejus  p 
ponio  invece  concede  al  pos; 
•  suìs  operis  acquisierit  >  n< 
ts-cio  ejus.  •  Ognun  sa  quan 
nel  tentare  ora  interpretazic 
[rammenti.  Se  per  la  mia  p 
sistema  da  me  proposto  la  i 
che  la  considerazione  che  a' 
porre  il  dominio  del  possesf 
consumati  in  uno  stato  di  s 
cultura  fl  nella  cura  da  esso 
per  necessaria  consej^uenza, 
cesse,  la  eondictio  perseveras 
Simo,  quando  si  trattasse  di 
alcun  suo  fatto  e  diligenza  ; 
loro  0  di  rami  cresciuti  ne' 
frutti  per  la  separazione  dal 
possessore  di  b.  f.  ;  e  ciò  die 
poteva  aspirare  ad  esser  sic 
al  frutti  acquistati  col  lavorc 
dallo  esser  obietto  della  cono 
e  ciò  intende  Pomponio.  Chi 


poweMore  di  m.  f.  presiftase  i  frat 
&U'epoca  clanica  nella  H.  F.  il  p( 
ima  di  eredità  anche  i  frutti  coni 
percepiti  dal  poageBsore  di  m.  f.  a 
Kmplice  natura,  aalìa  qaale  ti  bai 
derli  consntnati  nella  R.  T.  :  ma  | 
della  eredita  ;  e  come  tali  non  poi 
di  m.  t  cheootib  esso  ne  abbia  fat 
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facit . . .  non  sit  ejus  >  convengano  alla  nostra  interpretazione, 
come  le  simili  della  l.  40,  de  a.  r,  d.  (§  357,  no.  2),  lo  mostre- 
remo senza  molta  difficoltà  al  §  362, 

§  360. 

Non  è  certo  una  nuova  idea  questa,  che  la  consumazione 
dia  al  possessore  di  b.  f.  una  sicurezza  che  non  gli  veniva 
dalla  sola  percezione.  Molti  scrittori  hanno  battuto  questa  via.  ^ 
Ma  il  punto  importante,  in  cui  la  opinione  da  me  proposta 
diverge,  è  sull'azione  che  contro  il  possessore  competa  se- 
condo il  dritto  romano  de'  buoni  tempi  avanti  la  consuma- 
zione. Quegli  scrittori  credono,  che  la  consumazione  aggiunga 
qualche  cosa  al  dominio  acquistato  già  colla  percezione,  ri- 
guardando il  dominio  nella  sua  stessa  costituzione.  Distin- 
guono il  dominio  temporale,  interinale,  per  se  rivocabile,  dai 
perpetuo  e  per  se  irrevocabile  ;  quello  danno  alla  percezione, 
questo  alia  sola  consumazione.  Per  lo  che  allo  scopo  di  ripi- 
gliare i  frutti  estanti  dal  possessore  di  b.  f. ,  danno  la  R.  V. 
Questo,  se  mal  non  m'appongo,  è  un  errore.  Il  dritto  rondano 
per  regola  non  ammette  che  dominio  sia  per  se  ossia  tpsc 
jure  rivocabile,  cosi  che  da  un  padrone  possa  esser  tolto  un 
oggetto  per  via  di  R.  V.  Vedemmo  nel  lib.  De  oUigat  p.  ^l 
segg.^  che  anche  se  dominio  passò  sotto  condizione  risolutiva, 
non  per  questo  è  risolubile  ipso  jure  né,  esistendo  la  condi- 
zione, può  esercitarsi  la  R.  V.,  ma  solo  un'azione  personale. 
Quindi  anche  nel  caso  abbiamo  qui  difeso  l'uso  della  cotò- 
dio  sine  causa,  e  ci  pare,  se  non  c'illudiamo,  in  armonia  colia 
natura  di  questa  condictio  e  coi  frammenti  nostri.  —  Altre  so- 
luzioni hanno  dato  altri  autori  alla  nostra  questione,  ma  ^ 
quel  che  mi  sembra  si  sono  gli  uni  cogli  altri  pienamente  con- 
futati. Di  recente  è  stata  proposta  eruditamente  una  nuova 
spiegazione  ai  testi  che  ora  dan  peso  alla  percezione  ora  alla 
consumazione.  Si  dice,  che  per  dritto  antigiustinianeo  colla 


*  Ved.  CujAC.  V,  729,  A. ,  Vinn.  ad  §  35,  L  de  rer.  dio,  ntm.  9,  Vort 
ad  Ut,  de  a.  r.  d,  num,  39,  Sintrnis  I.  §  49,  n.  31. 
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percezione  il  possessore  di  b.  f.  acquistava  un  sicuro  dominio. 
Giustiniano  aver  voluto,  che  il  dominio  si  acquistasse  colla 
consumazione  §  35,  J..  de  rer.  divis. ,  §  J2^  L  de  off.  jud.  Avere 
i  testi  tutti  delle  pand.  e  del  cod. ,  ove  sotto  nomi  di  antichi 
giureconsulti  o  impp.  è  dato  peso  alla  consumazione,  sofferto 
la  mano  dei  compilatori.  Viene  difeso  tale  assunto  coi  se- 
guenti cinque  argomenti.  1*:  si  può  spiegar  solo  colla  man- 
canza di  logica  de'  compilatori  quella  contradizione  de*  testi  ; 
contradizione,  perchè  è  impossibile  che  divenga  nostro  colla 
consumazione  quel  che  già  è  nostro  colla  percezione.  2^  :  solo 
in  tal  modo  si  può  spiegare  la  riduzione  dell'acquisto  alla 
consumazione  di  fronte  all'altra  considerazione,  che  cioè  cosi 
la  frueiuum  perceptio  vien  ridotta  a  nulla  :  dappoiché  anche 
sulla  cosa  principale  la  consumazione  fatta  da  possessore  di 
b.  f.  lo  libera  da  ogni  rivendicazione,  mentre  né  più  possiede 
né  cessò  dolosamente  dal  possedere.  3*  :  il  confronto  del  testo 
genuino  di  Gajo  nella  Z.  28^  pr.  de  timr,  dove  leggiamo  che  i 
frutti  t  pieno  jure  sunt  bonae  fìdei  possessoris  »  col  §  37^  I. 
de  rer,  div.  che  è  tratto  dall' istesso  passo  di  Gajo,  tolta  però 
quella  frase.  4**  :  que'  testi  medesimi  che,  come  vedemmo,  sta- 
biliscono che  il  possessore  di  b.  f.  è  tenuto  nella  R.  V.  sulla 
cosa  principale  solo  de'  frutti  percepiti  dopo  la  contestata  lite  ; 
dunque  non  è  pel  dritto  antico  genuino  tenuto  dei  percepiti 
per  lo  innanzi  seppure  esistenti.  Pertanto  per  i  frutti,  perce- 
piti avanti  la  contestazione  della  lite  da  un  possessore  di  b.  f., 
converrebbe  escogitare  o  una  separata  rivendicazione  o  una 
condietio  ;  ma  coteste  azioni  si  danno  solo  contro  il  possessore 
di  m.  f. ,  l.  22^  §  2^  de  pign.  act ,  l.  5,  C.  de  cond,  ex  lege^  l.  4,  C.  de 
crim,  exp.  her.  5"*  finalmente  :  la  inetta  mano  dei  compilatori  si 
ritrova  nelle  stravaganze  che  si  veggono  ne'testi  da  loro  mano- 
messi. Ad  essi  è  dovuto  Vinterim  della  l.  48,  pr.  de  a.  r.  d. ,  men- 
tre in  dritto  romano  il  dominio  non  è  cosa  che  spirar  possa 
da  se:  ad  essi  la  sintassi  assurda  della  l.  4,  §  19^  de  usurp. 
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§361. 

Non  potemmo  sottoscrivere  a  tali  vedute,  benchò  con 
tanta  diligenza  difese.  In  primo  luogo  se  pur  fosse  (come  di- 
cesi da  chi  le  tiene)  una  follia  il  desiderare  la  costituzione  di 
Giustiniano  che  abbia  fatto  la  supposta  mutazione  di  dritto; 
è  tutValtro  che  follia  il  desiderare  almeno  che  laddove  Giu- 
stiniano si  occupa  della  efficacia  della  consumazione,  cioè  nei 
§  35,  I.  de  r.  d.j  e  §  2,  L  de  off.  jud.^  accennasse  alla  esi- 
stenza di  tale  costituzione  o  almen  dicesse  che  il  dritto  an- 
tico era  da  se  cangiato.  Non  neghiamo  davvero  che  pensano 
trovarsi  differenze  fra  il  dritto  antico  ed  il  giustinianeo  senza 
che  abbiamo  la  costituzione  imperiale  che  nominatamente 
le  abbia  prescritte  ;  ^  ma  insolito  sarebbe  al  costume  di  Giu- 
stiniano il  non  esprimersi  sopra  una  sua  opera  iimovatrice 
in  cosa  di  rilievo.  *  V  è  ancora  di  più.  Non  pretendo   qui  di 


*■  Vengono  arrecati  da  chi  sostiene  la  opinione  che  qui  esaminiamo  gli 
esempi  sugli  aboliti  cognitores,  e  sugli  aboliti  sponsùres  e  f%depromUsons» 
Però  veramente  in  questi  casi  è  bea  naturale  che  non  abbiamo  le  costi- 
tuzìoni  abolitrici  ;  giacche  è  assai  probabile  che  non  per  alcuna  eapres^ 
costituzione,  ma  per  costumanza  i  relativi  cangiamenti  avvenissero.  Il  primo, 
dopo  che  le  leggi  avevano  parificato  negli  effetti  i  cognitores  ai  pmewnr 
tores  praesenti  datit  ed  erasi,  in  altri  modi  ampliata  Tefficacia  delle  pio 
cure.  Il  secondo,  dopo  il  pieno  sviluppo  delle  fidejussiones. 

^  Invano  si  oppone,  che  la  mutazione  fatta  da  Giustiniano  apparisce 
dal  confronto  della  costituzione  di  Valentiniano  l,  1,  C.  Th,  de  frucL  H  Ut. 
exp,  coi  §  35 1  L' de  r.  d.,  §  2,  L  de  off.  jttd,,  e  colle  mutilazioni  ùMb  a 
quella  costituzione  nella  L  2,  C,  lust.  de  fruet.  et  lit.  exp.  Questa  oostitn- 
zione  di  Valentiniano,  di  cui  già  parlammo  §  355,  n.  1.  fi.,  è  cosi  conce- 
pita nel  Codice  teodosiano  «  Litigator  victus,  quem  invasorem  alienao  rei 
praedonemve  constabit,  sed  et  qui  post  conventionem  rei  incubavit  alie- 
nae,  non  in  sola  rei  redhibitione  teneatur  ;  nec  tantum  simploram  fnictmiia 
praestationem,  aut  ipsorum  qnos  ipse  percepit,  agnoscat  :  sed  daplot  fntctns, 
et  eoB  quos  percipi  oportuisse,  non  quos  enm  redegìsse  constabit,  exaolrat 
£t  praedoni  quidem  ratio  a  die  invasi  loci  usque  ad  exitnm  litis  habeatar  : 
ei  vero  qui  simpliciter  tenet,  ex  eo  quo  re  in  judiciam  deducta  acientiam 
malae  possessionis  accepit.  »  Sarebbero  in  contradizione  i  due  paragr.  d«lk 
istituzioni,  se  Valentiniano  dicesse,  che  i  frutti  stessi  percepiti  prima  della 
contestata  lite  non  dovessero  esser  resi  dal  possessore  di  b.  f.  Ma  invece 
Valentiniano  dice  soltanto,  che  chi  ha  posseduto  in  b.  f.  non  h  prima  della 
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fare  il  campione  di  Triboniano  :  né  n^'oppongo  finché  si  dica 
che  la  compilazione  abbia  potuto  riportare  nella  Collezione 
molti  testi  che  ripetono  una  stessa  disposizione  di  dritto  an- 
tiquato. Ma  non  posso  persuadermi,  che  fra  i  testi  sfuggiti 
alla  compilazione  sia  la  l,  28,  pr.,de  ustir,  mentre  i  compila- 
tori lavorarono  sull'originale  e  ne  tolsero  il  t  pieno  jure  sunt 
bonae  fidei  possessoris  »  quando  lo  riportarono  nel  §  37^  1. 
de  r.  d.  ;  né  la  Z.  4^  §  19,  de  usurp.  et  usuc,  laddove  è  detto 
che  il  fi'utto  «  statim  emtoris  sit  »  mentra  chi  sta  per  l'opi- 
nione che  esaminiamo  crede  ravvisarvisi  la  mano  de'  com- 
pilatori medesimi  neU'altre  espressioni  «  si  consumpti  sint.  > 
In  due  frammenti  dove  Triboniano  e  i  suoi  compagni  aves- 
sero lavorato  secondo  la  disposizione  nuova,  non  mi  par  pos- 
sibile che  possa  ritrovarsi  lasciata  per  inavvertenza  la  dispo- 
sizione antica  senza  supporre  e  Triboniano  e  i  compagni  dis- 
sennati affatto.  Pertanto  ritengo,  che  l'acquisto  del  dominio 
de'  frutti  pel  possessore  di  b.  f .  fosse  retto  dalle  regole  sopra 
esposte  secondo  le  mie  vedute,  tanto  nel  dritto  antico  che 
nel  nuovo.  Sola  varietà  fra  l'epoche  diverse  è  quella  che  in- 
dicammo, riguardante  i  mezzi  coi  quali  prima  della  consu- 
mazione può  il  padrone  del  fondo  ritogliere  al  possessore  i 
frutti  percepiti.  Anticamente  era  la  condictio  -,  poi  ne  fu  fatta 
una  giunta  nel  giudizio  di  rivendicazione  della  cosa  principale . 
Mutazione  introdottasi  facilmente  in  epoca  di  decadenza  sulle 
azioni  e  sui  giudizi,  e  dovuta  esclusivamente  a  ciò,  e  non  a 
cangiato  dritto  sull'acquisto  del  dominio. 


contestazione  della  lite  tenuto  de'  doppi  fratti,  e  di  quelli  che  non  ha  per- 
cepito ma  erano  da  percepirsi,  e  che  di  questi  b  tenuto  solo  dopo  essa  con- 
testazione dacché  passò  in  m.  f.  Quantunque  la  Ux  Burgundiorum  in  altre 
parti  non  bene  intendesse  le  legge  di  Valentiniano  (cf.  ò.  tU,  35),  nel  punto 
nostro  la  intende  ottimamente  così  «  Si  vero  simpliciter  possidet,  usque 
ad  conventionìs  tempus  simplos  fractus  dissolvat,  post  conventionem  du- 
ploB,  ut  dictumest,  inferat  repetenti.  >  a.  tit.  8.  Quanto  alle  mutilazioni  fatte 
nella  h  2,  C»  Itut.,  non  son  fatte  nei  senso  d'indurre  ne* possessori  di  b.  f. 
un  nooTO  obbligo  che  prima  non  avesseroi  ma  anzi  nel  senso  d*e8Ìmerli 
dalla  prestazione  dei  frutti  doppi  dopo  la  contestazione  della  lite,  lasciando 
solo  -per  questo  tempo  Fobbligo  ne*  medesimi  di  prestare  anche  i  frutti 
percipiendi. 
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§  362. 


Ora  vediamo  di  rispondere  agli  opposti  argomenti.  —  Ài 
1"^  :  È  Africano  che  nella  l.  àO^  de  a.  r.  d.  dice  a  proposito  della 
consumazione  <  fructus  praediorum  consumptos  suos  &Giai 
bona  fide  possessor.  »  E  se  i  giureconsulti  il  <  suum  facere  > 
usassero  sempre  nel  senso  stretto  e  proprio  di  acquistare  il 
dominio,  sarebbe  al  certo  contradizione  coi  testi  che  ciò  at- 
tribuiscono alla  separazione  dal  suolo.  Ma  non  è  punto  quoto 
che  ristessa  espressione  venga  adoperata  figuratamente  nel 
senso  di  segnalare  il  consolidarsi  d' un  dominio  già  acquistate 
cosi  che  il  padrone  cominci  ad  esser  sicuro  contro  rattacco 
di  una  condictio  fino  ad  allora  competente.  Vedemmo  §  231 
ottre  un  passo  di  Varrone  de  l.  l.  lib.  6,  5,  frammenti  di  Vip. 
l.  18,  pr.  de  B.  C  e  soprattutto  di  Giuliano,  discepolo  d'Ami- 
cano, nella  l,  ^,  §  5,  de  donai.  ;  che  simili  espressioni  prendono 
in  quel  senso  improprio.  Improprio  si,  ma  assai  uniforme  ai 
pratici  modi  di  vedere,  de'  quali  i  giureconsulti  nostri  tante 
si  compiacevano.  Anzi,  se  mai  altrove,  l'uso  di  questo  figu- 
rato parlare  era  nel  caso  nostro  approvabile.  Imperocché  es- 
sendo il  supremo  carattere  del  dominio  quello  di  poter  aM 
delle  cose  senza  doverne  render  ragione  a  chicchessia,  senza 
restarne  vergo  alcuno  obbligato  ;  la  consumazione  nel  nostro 
caso  caratterizzava  più  splendidamente  il  dominio  del  posses- 
sore di  b.  f.  ne'  frutti,  perchè  per  essa  accadeva  che  da  ogrii 
obbligazione  in  riguardo  de'  medesimi  egli  cominciasse  ad  es- 
ser disciolto.  D'altra  parte  quel  modo  di  parlare  esprimeva 
vivamente  la  cessazione  della  condictio  sine  causa  per  mezze» 
dell'atto  di  consumazione.  Dappoiché  il  carattere  della  cofbi 
sine  causa  è  che  tolga  la  locupletazione  ex  re  aliena  cioè  in 
quanto  che  una  cosa  fu  una  volta  altrui  ;  siccome  parla  Afri- 
cano stesso  sull'autorità  dello  stesso  Giuliano  nella  {.  ^^,  ^ 
B.  C.  e  nella  l.  30,  pr,  de  act  emtù  Onde  la  consumazione, 
che  estingue  la  cond.  sine  causa  ad  onta  della  perseverante 
locupletazione  del  possessore  di  b.  f. ,  è  un  atto  in  forza  del 
quale  i  frutti  si  riguardano  sotto  ogni  aspetto  come  se  mai 
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fossero  stati  in  altrui  proprietà  nepp 
unione  al  suolo,  e  sono  richiamati  i 
zione  del  dominio  che  il  possessore 
sui  medesimi.  —  Simile  interpretazior 
di  Pomponio  l.  45,  de  «smt.  {§  359). 


Al  2*;  Di  fronte  alla  spiegata  effi' 
resta  sempre  giusto  ed  utile  il  centra 
uno  special  modo  di  acquistare.  Lo  è 
mo,  la  /.  p.  genera  il  dominio  ancb 
zio&e.  Né  si  opponga,  che  questo  de 
sumazione  fosse  inefficace,  immerite 
luardo.  Perchè  primieramente  non 
una  cosa,  quando  la  sua  costituzion< 
gole  di  dritto.  In  secondo  luc^o  quel 
X)nsumazione  produce  gravissimi  eSt 
iessore  di  b.  f,  perseguitare  colla  vi 
renuti  fossero  nelle  mani  di  terza  pt 
Jopo  la  consumazione  è  assai  diven 
^usa  della  cosa  principale  Seppur 
lai  possessore  di  b.  f.  la  cosa  princi 
id  esser  tenuto  con  una  condiciio  se  co 
Mior  l.  33,  de  R.  C,  l.  30,  pr.  de  ac 
nazione  de'frutti,  comunque  il  posses! 
ìstiogue  invece  quella  eontUetio  ch^  e 

§364. 

Al  3":  La  ragione  per  cui  Giust 
}  3r.  1.  de  r.  d.  la  l.  38,  pr.  de  uswn 
'  pieno  jure  sunt  bonae  fidai  possoE 
■atore  già  nell'antecedente  §  35  avi 
possessore  di  b.  f.  quanto  ai  frutti.  : 
Ì3S,  37, 38  a  parlare  esclusivamente  ( 
lei  formare  il  §  37,  che  sta  nel  bel 

Kraoitti,  R  PaiKito  In  Dir.  Som .  Voi.  I 
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trattato,  valendosi  del  passo  di  Gajo  riportato  anche  nella 
l.  J^8,  pr.  de  usur.,  Giustiniano  non  poteva  trascrìverlo  tal  qnak 
era.  Poiché  Gajo  vi  aveva  parlato  e  del  possessore  di  b.  L  e 
deir  usufruttario,  anzi  di  quello  prima  di  questo  :  e  dò  non  pc<- 
teva  fare  Timperatore  senza  actum  agere  ed  incorrere  in  hk 
sconcia  ed  inopportuna  ripetizione.  È  perciò,  che  non  fece  L 
cangiamento  togliendo  le  sole  parole  e  statim  pieno  jore  >  r 
lasciando  tutte  le  altre;  come  avrebbe  dovuto  fare  se  il  m> 
tivo  del  cangiamento  fosse  stato  quello  pensato  nelTapinioB- 
di  cui  ci  occupiamo:  ma  soppresse  tutte  le  parole  e  pieno jurv 
sunt  bonae  Mei  possessoris,  >  tolse  interamente  la  menzicc- 
del  possessore  di  buona  fede.  Qui  non  posso  astenermi  dà! 
ripetere,  che,  se  i  compilatori  nel  prendere  dal  lib.  ^,  rer,  qm^ 
di  Gajo  il  §  37  dell'istituzioni,  ne  avessero  tolto  IqaeDa  fras^ 
per  servire  ad  una  nuova  regola  sull'acquisto  de'  frutti,  aTret^ 
bero  senza  dubbio  fatto  altrettanto  nel  riportarlo  nelle  pan 
dette.  Non  lo  fecero,  per  la  buona  ragione  che  nuUa  vi  era  cU 
mutare  anche  secondo  le  loro  vedute  sul  detto  acquisto. 

§  365. 

Al  4"":  La  ragione,  per  cui  il  possessore  di  b.  il  ò  tenuta 
colla  R.  V.  solo  ai  frutti  percepiti  dopo  la  L.  C.  e  non  a  queli 
percepiti  prima,  è  perchè  di  questi  è  padrone  e  come  tale  im 
può  essere  convenuto  con  quell'azione.  Ciò  non  toglie  di= 
possa  esser  tenuto  con  azione  personale  per  questi  frutti  me 
desimi.  *-  Né  so  vedere  quale  opposizione  trovar  si  voglia  i:: 


^  Non  ò  necessario  spingere  la  differenza  segnalata  fra  H.  P.  e  B>  >^ 
nella  ì  2^  G,  de  petU,  hered,   fino  a  direi  che  mentre  nella  GL  P.  i  poeser 
seri  anche  di  b.  f.  son  tenuti  ai  fratti  percepiti  (§  355),  non  lo  fofioo  .i^ 
alcan  modo  i  possessori  delle  cose  singolarL  Un  tal  Marcello  area  iste* 
tato  e  vinto  nna  lite  sulla  eredit&fd'an  tal  Menecrate  omitio  Tende  scrit: 
Trovò,  che  un  certo  Museo  avea  comprato  dal  medesimo  etede  scrittosi 
metà  dei  beni  di  Menecrate.  Non  è  dubbio,  che  egli  potesse  contro  Muse 
o  gli  eredi  di  esso  rivendicare  le  cose  vendute.  Quanto  ^  frutti  Marcel 
credeva  poterli  ripetere  con  quella  stessa  estensione  che  è  amniewai  ndi- 
H.  P.  Ma  Severo  e  Antonino  distinguono.  Prima  &nno  il  caso  che  Mu» 


564  IL  POSSESSO  IS  DIRITTO  EOMAKO 

zione  che  loro  resta  dopo  consumata  la  cosa  principale.  L 
quest'  ordine  d' idee  entra  pur  la  concetto  da  darsi  per  i  frur. 
estanti  contro  il  possessore  di  b.  f. 

§  366. 

Al  5*^:  Quanto  all'  «  interim  »  della  2.  45,  de  a.  r.i.  v^^- 
rebbe  Tobbiezione  se  anche  noi  V  interpretassimo  nel  seia 
di  una  futura  risoluzion  di  dominio  ipso  jtire^  la  quale  è  ci»c- 
tro  le  regole  del  dritto  romano.  Ma  egregiamente  può  dirsi,  cb 
•  interim  »  appartenga  il  dominio  a  colui,  il  quale  lo  perderti 
costretto  a  far  restituzione  da  ima  azione  personale,  siccome 
noi  intendiamo.  —  Resta  il  discusso  luogo  di  Paolo  l.4,§'^'^ 
de  usurp,  et  usuc.  <  Lana  ovium  furtivarum,  si  quidem  apiiu 
furem  detonsa  est,  usucapì  non  potest:  si  vero  apud  hoiLV 
fide  i  emtorem,  centra  ;  quoniam  in  fructu  est,  nec  usucapì  d<r 
bet,  sed  statim  emtoris  fit.  Idem  in  agnis  dicendum,  à  ooc- 
sumpti  sint;  quod  verum  est.  •  È  nota  l'emendazione  prop:- 
sta  da  Jhering  che  invece  del  «  si  consumpti  »  sostituise- 
«  si  non  summissi;  »  ovvero  t  si  nondum  summissi;  >  ben 
confutata  dal  prof.  Buonamici  Arch.  giurid.  XI F,  pag.  35  m' 
È  azzardato  il  corrèggere,  quando  tutti  i  manoscritti  sonod' 
acccordo  nel  «  si  consumpti.  »  Né  è  necessario.  Giacché  li- 
sciando la  correzione  di  Jhering,  e  V  altra  ingegnosa  del  & 
Gioanni  «  si  concepii  >  (Arch.  giur.  XV j  p.  207  segg.\  il  test» 
può  spiegarsi  ottimamente.  Vedremo  (§  575),  che  un  acquiren:- 
di  b.  f.  fa  suoi,  come  tutti  i  frutti,  cosi  i  frutti  del  bestiame  se  ven- 
gano separati  presso  di  lui  ;  benché  concepiti  presso  un  ladF< 
nel  che  è  differenza  col  parto  dell'  ancella  che  non  è  in  fruti"' 
.  48^  §  2^  de  a.  r.  d.,  l,  48,  §  6,  de  furi.  *  Solo  se  fossero  ^t.^ 
raccolti  dal  ladro,  allora  l' acquirente  di  b.  f.  non  può  farli  si>.^: 
neppure  coU'usucapione  vietandolo  le  leggi  decemvirali  e  ^ 
legge  Atinia.  Ciò  posto,  quando  Paolo,  dopo  negata  Fusui"^* 
pione  della  lana  delle  pecore  furtive  nel  caso  che  fossero  t^ 
sate  presso  il  ladro,  soggiunge  t  si  vero  apud  b.  f.  emtoreni 


*  Della  l.  48,*§  5,  de  futi.  ved.  d.  §  575. 
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pensieri:  conciso  assai,   com'era  costume  di  Paolo,  di  quel 
Vorciculum  juris  a  cui  il  buon  Fulgosio  avrebbe  voluto  tirare  ;  v 
capelli  per  farlo  parlare  più  esplicitamente. 


§  367. 

Conchiudiamo,  che,  messe  da  parte  altre  benché  soiti 
opinioni,  meglio  sembra  ritenere,  che  la  principal  ragione  defc 
f.  p.  è  la  buona  fede  e  la  sua  regolare  equiparazione  al  domi- 
nio ;  che  v'entra  anche  la  ragione  di  convenienza  della  col- 
tura e  cura  ;  che  questa  ragione  opera  sommamente  ad  esclo 
dere  la  ripetizione  per  mezzo  di  cond.  sine  cmisa^  allorquando 
sopraggiunga  la  consumazione.  Il  possesso  non  è  la  princi- 
pale ragione,  la  f.  p.  non  può  dirsi  suo  effetto.  E  cosi  è  dimo- 
strata alla  fine  la  nostra  tesi,  che  due  soli  sono  i  veri  efifeti 
del  possesso.  Primo  V  usucapione.  Secondo^  alcuni  interdeto. 
cioè  fra  gP  interdetti,  che  regolano  il  possesso,  quelli  cb 
principalmente  derivano  da  un  possesso  precedente.  Sono 
dei  retinendae  possessionis,  e  retinendae  gt^éosi  possessionis,  ì  se- 
guenti, uti  possideUSy  de  superflciebuSy  utnjtbi^  de  Uinert  utevdo^  • 
due  de  agua^  de  rivis^  ì  due  de  fonte^  de  cloads;  dei  rea^eroK- 
dae  il  de  vi  semplice.  Nella  seconda  parte  del  nostro  lavor 
ci  occuperemo  e  dell'usucapione  e  di  quest'interdetti. 


I 
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cond.  triiic.,  l.  J25j  §  1,  de  furt.,  la  {.  15,  §  Ijde  cond.  indeb.,  le  I.  P, 
pr.j  l.  21,  §  J3.  quod.  met  ca.^  la  l.  23.  §  2,  ex  guib.  ca,  major.: 
nelle  quali  veramente  sono  proposte  le  condictiones,  le  azioni 
le  restituzioni  in  intero,  dirette  al  solo  possesso,  come  appa- 
rirà dalla  esposizione  che  ne  farò  in  seguito.  Questi  son  baon 
esempi.  —  Non  ho  aggiunto  ai  casi  di  condictiones  applicate  al 
possesso  il  testo  invocato  da  Bruns  nella  l.  €,  de  ehm.  i.  t.  t 
u.  e  quod  ex  non  concessa  donatione  retinetur,  id  aut  sim 
causa  aut  ex  injusta  causa  retineri  intelligitur:  ex  quibus  cau- 
sìs  condictio  nasci  solet.  »  À  me  sembra  evidente,  che  non  s: 
tratti  d' una  condictio  di  possesso.  Gonvien  leggere  il  testo  in- 
sieme alla  precedente  l.  5,  §  18,  a  cui  è  congiunto  per  unità 
di  trattato  e  di  discorso.  Dice  la  2.  5,  §  18  •  In  donationibu^ 
autem  jure  civili  impeditis  hactenus  revocatur  donum  ab  eo. 
ab  eave,  cui  donatum  est,  ut,  si  quidem  extet  res,  vindicetur. 
si  consumpta  sit,  condicatur  hactenus,  quatenus  locupleto: 
quis  eorum  factus  est:  >.  Segue  la  l.  6.  «  Quia  quod  ex  non 
concessa  etc.  >  É  chiaro,  che  si  dirige  non  al  valore  del  pos- 
sesso che  neppure  più  esisteva  nel  reo  convenuto,  donatarìo. 
dopo  la  consumazione;  ma  alla  locupletazione  qualunque  e 
di  qualsiasi  importanza  essa  fosse.  È  imo  de*  casi,  ne'  quali  la 
consumptio  genera  una  condictio  sine  causa,  ^  —  Non  ci  deve 
sfuggire  una  nota  apposta  da  Bruns  a  pag.  34  dove  dubbio- 
samente riferisce  alle  condictiones  possessiofìis  la  L  21,  ad  SC. 
TrébeU.y  e^  siccome  si  scorge  dal  suo  ragionare,  anche,  e  più 
risolutamente,  la  l.  40,  §  1,  de  cond.  indéb.  Apparirà  da  ciò  che 
esporrò  in  seguito  che  secondo  11  mio  parere  alle  condicUG^^ 
possessionis  appartiene  il  primo  ma  non  il  secondo  testo.  M 
pari  esso  Bruns  nelF  altra  più  recente  opera  BesitsUag.  pag.  ^^> 
enumera  anche  il  caso  deirinedificatore  in  suolo  altrui  clie 
senza  usare  del  fritto  di  ritenzione  restituiva  al  padrone  iì 
fondo.  E  questo  troveremo  in  parte  discordante  dai  nostri  pen- 
sieri. 


^  Altri  se  ne  trovano  nella  l.  3,  C.  de  cond.  ex  leg.^  e  nella  l.  9t  §  ^ 
de  SC.  Maced.  cf.  l  14,  de  B.  C.  Nel  mio  lib.  De  Migationib.  pag^  480  ar« 
procurai  di  ridurre  a  teorie  i  molti  casi  ne^quali  il  dritto  romano  dk  alU 
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§  370. 

Dopo  il  Bruns  altri  scrittori  han  lavorato,  benché  non  diffu- 
samente, sulla  presente  indagine,  specialmente  il  Windscheid 
§  -161;  ma  credo  che  in  genere  non  siano  esattamente  invo- 
cati i  testi  aggiunti  da  essi.  In  parte  Windscheid,  in  parte  al- 
tri dopo  di  lui,  riferiscono  al  presente  articolo  le  1. 19,  §  ^,  de 
precar^  ^  l.  13,  §  i,  depos.,  l  5,  l.  7,  §  2,  l.  8,  pr.,  §  i,  1 10, 
pr.  de  cond.  fiirt:  sostengono  che  in  questi  luoghi  si  dà  una 
condictio  possessionis  contro  colui,  al  quale  competeva  lo  aver 
di  fatto  una  cosa  altrui  ma  con  obbligo  di  restituzione  (p.  e. 
un  comodatario  un  depositario  un  conduttore),  e  che  si 
renda  infedele  rifiutando  al  padrone  tale  restituzione.  A 
mio  avviso  in  que'  testi  la  condictio  ha  veramente  per  oggetto 
la  res.  Infatti  quanto  alle  /.  5,  l.  7,  §  2,  L  8,  pr.,  §  1,  l.  10,  de 
cond.  furt.  neppure  sono  scritte  sul  caso  d'infedeltà,  ma  sul 
caso  d' un  furto  in  genere  ;  e  stabiliscono  che  nella  condictio 
furtiva  s' induce  V  interesse  dell'  attore,  e  definiscono  l' impor- 
tanza ed  estensione  di  questo  in  parecchi  aggiunti  di  fatto.  — 
Di  quel  caso  d' infedeltà  sono  scritte  le  altre  1. 19,  §  2^  de  pre- 
ear.,  l.  13^  §  1,  depos,;  ma,  come  dissi,  vi  si  dà  una  condictio 
rei  non  possessionis.  È  da  ricordare  ciò,  che  per  se  è  chiaro  ed 
è  ben  esposto  da  Bruns  Das  Bechi  des  Besitees  pag.  35,  cioè 
quel  che  distingue  la  efficacia  della  cond.  rei  adella  cond.  possess. 
La  prima  è  rivolta  alla  cosa  certa  e  determinata  ed  importa 
la  condanna  quanti  ipsa  res  est  vale  a  dire  al  valore  intero  e 
complessivo  della  cosa  medesima  ria  seconda  soltanto  ed  uni- 
camente a  quanto  interessa  all'attore  il  possedere.  Onde  è  che 
questa  seconda  è  una  condictio  incerti.  Testi  nella  l.  21,  §  2, 
quod  mei.  ca.,  l.  1,  §  ài,  l.  6,  de  vi,  l.  3^  §  11,  uti  possid.,  l.  74, 


conaamazione  Teffetto  di  generare  un*  azione,  prima  di  essa  non  esistente, 
e  talvolta  anche  di  confermare  an  negozio  invalido  o  dare  ad  un  atto  un 
carattere  nuovo. 

^  Il  Bbuns  nella  "citata  posteriore  opera  BesitzU*  p,  186  accetta  il  caso 
di  questa  l.  19,  §  2,  come  di  condictio  possessionis. 
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de  furi.  '  Ora  veniamo  a  que'  due  frammenti.  Quanto  alla  l.  IS, 
§  2^  de  precar.j  essa  è  cosi  concepita  «  Cum  quid  precario  n> 
gatum  est,  non  solum  interdicto  uti  possumus:  sed  et  incerti 
condictione,  id  est  praescrìptìs  verbis.  »  È  la  praescr.  verbis  m- 
trodotta  più  recentemente  per  ripetere  le  cose  date  a  preca- 
rio t  2^  §  2^  eod,  tit  Qual'è  l'oggetto  di  cotesta  azione?  Sic- 
come il  precarista,  che  rifiuta  al  padrone  la  restituzione,  gii 
fa  danno  di  tutto  il  valore  della  cosa  e  non  del  solo  possesso, 
mentre  ad  esso  padrone  tutta  la  cosa  e  non  il  solo  iK>s8esso 
apparteneva;  quindi  tutto  il  valore  della  cosa  è  perseguitilo. 
Il  Windscheid  d.  §  161^  n.  4  è  tratto  in  inganno  dair  ■  in- 
certi »  della  d.  l.  ;  quasi  che  dunque  il  dritto  dell^  attore  non 
abbia  per  oggetto  una  res  ma  una  possessio^  ma  questa  sola 
fosse  condotta  in  giudizio.  Che  la  cond.  poss.  sia  incerti^  è  verC' 
e  lo  abbiamo  già  detto.  Ma  onde  ima  condictio^  o,  come  altn 
vogliono,  un'  acUo  '  si  chiami  incerti  non  è  necessario  che  sia 
incerto  l' oggetto,  il  quale  è  nel  dritto  delP  attore  indotto  nel 
giudizio,  e  che  tutta  la  formola  sia  d' incerto  concepita.  È  in- 
certi anche  quando  sia  nel  dritto  delP  attore  una  cosa  pur  certa; 
però  per  la  natura  del  negozio,  onde  l' azione  deriva,  nella  for- 
mola si  parli  della  cosa  stessa  nella  demonstraiio  soltanto  o  nda 
praescriptio,  mentre  la  inierdio  rivolger  si  debba  all'  incerto 
«  Quicquid  ob  eam  rem  dare  facere  oportet  »  Onde  è  che 
r  azione  praescripUs  verbis  è  sempre  incerti:  L  7,  §  2^  de  paci, 
l.  23,  de  comm.  dimd.,  l.  8^  l.  P,  de  praescr.  verb,^  l.  6,  C  de  rer. 


'  Poteva  ili  qualche  oaso  meramente  eccezionale  verificarsi  in  dritto 
romano  che  il  valor  del  possesso  superasse  il  valore  della  cosa,  d.  L  €^i^ 
vi.  —  Del  resto,  mentre  che  la  definizione  teoretica  è  chiara,  ben  difficile 
ò  in  pratica  fare  stima  del  possesso.  Ved.  Jhsbing  Beitràge  p€kg.  SI,  fs.  {101^ 
Bbinz  Pandékt.  Il,  653  seg,,  F.  Momhbcn  BeUr.  zum  ObUg,  Bedst,  H,  H7 
segg.,  Màchelard  pag.  200,  Bbuns  BesUsJd,  190  segg.,  Bakda  pag.  16  ».  2*. 
Dai  testi  di  dritto  romano  non  si  pnò  avere  soddisfiacente  solnzione  di  que- 
sto pratico  problema.  Ne*  singoli  casi  il  giudice  ha  da  usare  molto  dùcer- 
nimento  e  prudenza  nel  calcolo  del  vero  concreto  individuale  izKtereoe. 

'  Saviokt  Syst.  V,  p.  98,  504,  594,  e  Waltbb  Storia  dddr.dilhm 
§  559,  n.  43,  correggono  nella  d.  l,  19.  §  2  il*  condictione »  per  leggeri 
«  actione.  >  Macbblabd  pag.  282  seg.  vorrebbe  piuttosto  eanceUate  dal  te- 
sto le  parole  «  praescriptis  verbis.  » 
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vermut,  l.  9,  l.  33,  C.  de  donat.  ' 
■verbis  V  inienUo  ■  Quicqaid  ob 
come  tutte  le  azioni  praescr. 
d*  intentio  non  è  contenuto  il 
compreso  quello  della  coea  ii 
fu  &.tto  dal  reo  convenuto  in 
l'azione  che  ai  dà  dal  precari 
quanto  Vaetio  commodati  a  cui  è 
Quanto  alla  l.  13,  §  1,  depos.  '. 
rio  ricusi  dolo  malo  la  restìtuz 
egli  parla  di  eondicHo  rei  e  no 
dictio  competente  nel  caso  di 
è  chiaro  da  ciò,  che  quel  depo 
il  valore  della  cosa,  e  non  del  ! 
all'  ir^iaUo  sì  aggiunga  la  eoi 
sioTiis*  Cosi  ancora  se  il  cred 
mente  la  restituzione  del  pe^ 
§  ì,  de  K.  C;  è  una  condidio 
ad  esempio  ed  estensione  de 
rei.  '  —  Avverto  come  ancii'  ; 
pota  pur  anco  una  condictio  p 
guìto  §  377;  ma  secondo  me 
dagli  sorittorì  de' quali  parliai 


Oltre  la  ipotesi  suespost 
nostra  teoria  le  speci  di  altri 
brano  estranee,  appartenendc 


*  Bimarchevoli  Boao  le  parole 
bach  I,  pag.  559  seg.  •  Sii  Sièui)ii 
<j-*finrn  biffili,,  nrii  SitiyuTCu  fiiv 

réXoi;,  tauriari,  ni>   ouvii^i)  novje^n 

*  Waohtkr  Art.  Did>st.  in  Wei 
BOW  n.  1.  §  679,  n.  1.  e  lo  sImbso  V 

*  Lo  confeua  anche  WitmeoHU 
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sine  causa^  rei  ipsius.  Uno  è  la  l.  é^  §  2^  de  K  C.  *  Ulpiano  fa 
la  specie  d' una  mia  cosa,  p.  e.  d' ima  barca  trasportata  dal 
fiume  nel  tuo,  e  di  te  che  dolosamente  ricusi  la  restituzione.  ^ 
Se  tu  fai  contrettazione,  è  furto,  e  compete  la  cond,  furi,  L  43, 
§  i,  de  furt;  se  non  la  fai,  si  dà  una  cond,  sine  causa  o  oh 
injust  caus,  d,  l.  4,  §  2.  Sempre  rei:  perchè  di  tutta  la  cosa 
m'  è  fatto  danno  e  non  del  solo  possesso.  Onde  s' intende  la 
imione  di  trattato  di  questo  frammento  con  quello  che  im- 
mediatamente precede,  d,  l.  4,  §  i,  suesposto  da  noi  ;  dove 
con  espresse  parole  si  parla  di  cond.  rei.  Ed  il  titolo  stesso 
<  De  reb.  cred.,  si  certum  petetur,  et  de  condictione  »  avverte 
che  i  frammenti  ivi  contenuti  non  spettano  a  cond.  incerti.  * 
—  Altr^a  specie  allegata  da  Windscheid  è  quella  della  ì.  51, 
§  i,  in  fi.  depos.  Trifonino  fa  il  caso  d'  un  ladro  della  cosa 
mia,  il  quale  presso  me,  che  ignoravo   esser  egli  ladro  e  la 
cosa  esser  mia,  depose  la  cosa  medesima  :  io  a  sua  richiesta 
credendomi  in  dovere  di  depositario,  feci  restituzione.  Depo- 
sito era  stato  negato  dal  giureconsulto,  perchè  non  è  secondo 
la  b.  f.  che  al  ladro  sia  la  cosa  resa  dal  padrone.  Ora  inse- 
gna, che  a  me  compete  contro  colui  una  condictio.  Ma  credo 
che  Trifonino  parli  della  cond.  furt  della  cosa  stessa.  Infatti 
il  furto  avvenne  ;  né  il  vizio  furtivo  cessò  d'  essere  allorquando 
il  ladro  die  la  cosa  al  padrone  ignorante,  come  deposito.  Per- 
chè quantunque  sia  vero  che  quel  vizio  si  purga  col  tornar 
la  cosa  al  padrone  ;  è  vero  soltanto  quando  torni  pienamente 
e  perfettamente  in  poter  suo,  onde  la  cosa   cominci  a  stare 
presso  di  lui  come  vi  era  prima  del  furto  L  4^  §  9,  de  usurp. 
et  u^uc.  :  ma  cosi  non  è  certamente  allorché  il  padrone  ripi- 
glia senza  sapere  che  la  cosa  è  propria,  e  non  come  resa  da 
ladro  ma  per  altro  supposto  titolo,  l  86^  de  furt  (§  580).  Anzi 
quando  colui  che  depose  nella  specie  di  Trifonino  riprese  dal 
padrone  la  cosa   deposta;  questo  stesso   sarebbe  bastato  a 


^  Anche  Bruns  Besitzìd.  p.  186  dà  a  questo  frammento  tm  poeto  fra 
i  casi  di  cond.  possess. 

*  Glossa  ad  h.  leg.,  ed  anche  piìi  esattamente  Cujaoio    FTJ.  6iO  Z, 
'  In  qualche  edizione  trovasi  espresso  pure  «...  et  de  condictione  certi.  » 
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costituirlo  ladro  (§  380).  Dunque  la  data  condictio  è  la  furtiva 
e  non  già  indebiUe  possessionis.  Né  si  dica,  che  si  possa  almeno 
cumulare  anche  la  cond.  possess.  Questa  non  poteva  essere 
usata  nel  caso  della  nostra  l.  31,  §  1.  Giacché  se  è  vero,  che 
ta.1  condictio  può  darsi,  come  vedremo,  anche  ai  padroni  delle 
cose;  ciò  si  fa  all'  unico  utile  scopo  di  rilevarli  dallo  entrare 
in  controversia  sul  loro  dominio  (§  377),  mentre  sotto  gli 
altri  rapporti  é  di  sua  indole  meno  utile  della  persecuzione 
della  cosa  (§  370).  Ora  ciò  non  poteva  dirsi  in  quel  caso, 
dove  per  poter  condicere  era  assolutamente  necessario  il  pro- 
vare il  proprio  dominio  sulla  cosa  deposta  ;  punto  di  par- 
tenza del  dritto  a  ripetere  nel  caso  medesimo.  Nulla  osta 
certamente,  se  Trifonino  si  vale  delle  parole  t  indebiti  soluti 
condictio  competet,  »  mentre  egli  non  fa  che  descrivere  l'og- 
getto della  condictio^  qual'  era  appimto  la  cosa  «  ab  ignorante 
domino  tradita...  quasi  ex  causa  depositi,  >  e. non  già  la  na- 
tura ed  il  nome  di  quella.  Così  p.  e.  nella  l.  22^  pr.  rat.  rem 
hai),  laddove  si  dice  <  actio  ei  qui  indebitum  solvit...  ex  sti- 
pulatu  competat,  >  si  parla  della  cmd,  ex  siipulaiu  richia- 
mando r  indebitum  sólutum  come  oggetto  di  essa. 

§  372. 

Degli  esempi,  aggiunti  dopo  il  primo  lavoro  di  Bruns, 
un  solo  a  mio  parere  si  può  accettare  ;  ed  é  quello  allegata 
da  Arndts  §  171,  no.  4,  della  l.  74,  de  furt.  Quantunque  si 
astiene  Àmdts  dal  dire,  che  l' actio  furti,  di  cui  si  tratta  in 
quel  testo,  sia  difesa  del  possesso  ;  ed  afferma  soltanto  che 
essa  ha  per  oggetto  il  possesso.  In  verità  il  concetto  della 
difesa  del  possesso,  che  pur  si  trova  in  detta  l.  74,  è  sempre 
più  indiretto  e  lontano  :  mentre  1'  actio  furti  non  é  rei  né 
possessionis  persequutoria,  ma  pcmae.  Ed  anche  lo  essere  il 
possesso  oggetto  dell'  azione  in  quel  testo,  va  preso  in  certo 
senso.  Non  vi  é  il  possesso  oggetto  dell'oca  furti  per  se 
preso,  non  si  domanda  la  restituzione  d' un  possesso  ;  ma 
V  oggetto  é  sempre  la  pena,  il  valore  del  possesso  v'entra  solo 
come  misura  di  essa  pena,  come  base  su  cui  si  calcola  il  dupla 
Cosi  intesa,  richiamerei  la  d.  l.  74,  de  furi,  al  nostro  trattato. 
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§  373. 

Tentiamo  or  noi  dal  canto  nostro  di  coordinare,  meglio 
che  ci  sia  possibile,  ad  esatte  idee  generali  i  diversi  esemp. 
di  rimedi  che  tutelano  indirettamente  il  possesso  Raggiungen- 
done altri  a  quelli  che  ricevemmo  dai  precedenti  scrittori. 
Non  parlo  delle  azioni  ex  contractu  dirette  ad  acquistar  pos- 
sesso  dovuto  in  forza  di  contrattazione  L  75^  §  7,  de  Y.  0. 
Non  spettano  affatto  alla  tesi  delle  difese  del  possesso  come 
neppure  vi  appartengono  gì'  interdetti  (icguirendiB  passessUmis 
(§  57).  Ci  dobbiamo  occupare  de'  mezzi  giuridici,  accordati  a 
ricuperare  il  possesso  perduto  oltre  gì'  interd.  recuperinuke  — 
n  possesso  pe'  vantaggi  che  di  sua  natura  arreca,  e  per  gli  alth 
aggiunti  dal  diritto  nostro,  ha  un  valore  patrimoniale,  del  quale 
come  sia  distinto  dal  valore  della  res  ipsa^  dicemmo  §  370. 
Come  questo  valore  del  possesso  è  l'esclusivo  oggetto  d^Ii 
interdetti  regolatori  del  possesso  medesimo  ;  cosi  può  esserlo 
accidentalmente  di  altre  difese.  Facile  lo  spiegare  i  testi  dove 
il  possesso  figura  come  obietto  dell'  actio  furtiy  e  di  una  in 
integrum  restitutio,  L'  actio  furti  è  data  in  pena  di  qualunque 
contrettazione  frodolenta  di  cosa  mobile,  fatta  con  animo  di 
lucrare,  a  colui  che  offeso  fosse  dalla  medesima.  Quindi  nd 
caso  della  {.  74^  de  furi,  (richiamata,  come  vedemmo,  da 
Arndts),  ove  la  contrettazione  aveva  offeso  il  padrone  della 
res  e  il  possessore  di  b.  f.  nella  possessio;  V actio  furti  ò  data 
non  solo  a  quello  al  doppio  del  valore  della  cosa,  ma  anche 
a  questo  al  doppio  del  valore  del  possesso.  Solo  ripeto  quei 
che  avvertivo  nel  paragrafo  precedente,  che  il  possesso  vi  è 
difeso  molto  più  indirettamente  che  non  cogli  altri  rimedi 
che  noi  riceviamo  nel  presente  trattato  ;  e  che  il  possesso 
istesso  non  è  oggetto  per  se  dell'acro  furU^  ma  soltanto  vi  è 
adoperato  come  misura  della  pena  che  n'  ò  oggetto  vero.  Ag- 
giungerei qui  tutti  i  casi,^  ne'  quali  si  dice  furto  di  solo  uats 
o  di  sola  possessio  (§  41,  no.  3),  e  l' actio  furti  si  dà  soltanto 
al  quadruplo  o  al  doppio  dell'  interesse  delFuso,  del  possesso. 
—  Quanto  alle  in  integr.  restitut.  il  pretore  aveva  detto,  che 


CAPO  OTTAVO  —  DIFESE  DEL  POSSESSO  575 

Ogni  cosa  fatta  per  timore  sarebbe  stata  da  lui  resa  irrita 
«  Quod  metus  causa  gestum  erit,  ratum  non  habebo  »  L  i^ 
Quod.  mei.  ca.  Nel  caso  che  ci  sia  stata  tolta  per  metum  una 
oosa  di  cui  non  avevamo  dominio  ma  solo  possesso,  era  con- 
seguenza delle  premesse  cose  il  darci  l'azione  quod  metus  causa, 
Z.  9,  pr.  vers.  8ed  et^  l.  21,  §  2,  quod  met.  ca.  *  Parimenti  il 
pretore  avea  neir  editto  promesso  che  avrebbe  soccorso  colla 
restituzione  in  intero  chi  avesse  solBferto  patrimonial  detri- 
mento mentre  <  in  hostium  potestate  esset  *  l.  1.  §  1,  2.  14, 
ex  quàb.  ca.  major.  Quindi  essendo  stato  da  esso  pretore  rico- 
nosciuto un  valore  nel  possesso  ;  naturai  conseguenza  era, 
che  anche  nel  caso  che  altri  per  cattività  perdette  possesso 
d^  una  cosa,  o  quasi  possesso  d' un  usufrutto,  la  restituzione 
fosse  accordata,  l.  23,  §  2^  eod.  Ut  Vale  a  dire  il  ^pretore  gli 
restituisce  V  uti  possidetis  *  coir  ordinario  metodo|  delle  restitu- 
zioni per  capo  di  assenza.  ^ 

§374. 

Più  difficile  è  lo  spiegare  i  testi  ne'  quali  il  possesso  si 
ritrova  formar  oggetto  delle  condictiones.  La  romana  legislazione 
fu  sempre  inclinata  a  dare  condictiones  contro  coloro  che  in- 
giustamente ritenessero  cosa  altrui.  L'esempio  più  conosciuto 
e  più  luminoso  è  nella  introdotta  condictio  furtiva.  Era  mas- 
sima, che  le  condictiones  di  una  cosa  certa  non  si  dessero  al 
padrone  contro  un  non  padrone.  Non  che  fosse  in  genere 
assurdo  il  dare  azioni  personali  al  padrone  contro  il  non 
padrone  per  la  restituzione  della  cosa;  ma  per  ragioni  posi- 
tive del  sistema  romano  di  procedura,  per  cui  alla  formola 
della  condictio  di  cosa  certa  fu  apposta  Vintentio  t  si  paret  eum 
dare  oportere,  »  e  il  <  dare  >  vi  fu  adoperato  in  senso  tecnico. 
Ora  posto  il  senso  tecnico  di  questa  parola  (cioè  che  <  ita  detur 


*■  Che  tale  actio  sia  nna  in  integr.  rest.  ex  ca^^  metus,  of.   il  mio 
lìb.  De  otHig.  p.  102,  seg. 

^  Così  bene  Bbuhs  Dm  Becht  dee  Besiteee  pag.  36,  seg. 
'  D.  lib.  De  Migat.  p.  96. 
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ut  nostrum  fiat  >\  era  impossibile  o  ammettere  chi  già  fosse 
padrone  non  potendo  ciò  che  è  nostro,  divenir  nostro,  o  dirigere 
contro  chi  non  fosse  padrone  non  potendo  alcuno  dare  quel  che 
non  ha.  Or  bene  questa  massìmsi  fu  eccezionalmente  turbata 
per  dare  una  cond.  furtiva  contro  chi  tenesse  una  certa  cost: 
nostra  per  furto  ;  prendendo  largamente  quella  parola  <  dare  • 
per  t  restituere.  >  ^  Che  la  ragione  della  massima,  ed  il  ca- 
rattere eccezionale  della  cond.  furt^  fossero  nell'  tn/ento  «  iaift 
oportere  »  risulta  chiaramente  da  Gajo  JF,  4;  nonché  da 
Giustiniano  §  li.  I.  de  adionib,  il  quale^  benché  in  tempi  nei 
quali  era  da  secoli  scomparso  il  sistema  formulario,  neUo 
esporre  e  la  massima  e  V  eccezione  si  riporta  per  esso  a 
quella  intentio.  Pertanto  la  cond.  furt  fu  la  prima  condictk  di 
cosa  certa  che  si  desse  a  un  padrone  contro  un  non  padrone 
Anzi  imicamente  al  padrone  e  non  ad  altri,  perchè  introdotta 
esclusivamente  per  benefizio  di  quello,  l.  i,  de  cond.  fiurt.  I  van- 
taggi sono,  che,  facendo  il  ladro  mora  perpetua,  s^ua  ad 
essere  colla-cowrf  furt.  tenuto  anche  se  «  sino  dolo  desiit  pos- 
sidere  •  al  che  non  arriva  la  R.  V.  l.  16 j  de^cond.  /wr<.,  §  l^r 
J.  de  oblig.  quae  ex  del.  *  —  Fin  qui  abbiamo  trovato  i  rcKnani 
che  introducono  una  nuova  condictio  da  darsi  ai  soli  padram 
contro  una  specie  d' ingiusti  possessori  della  cosa  loro,  con- 
tro i  ladri,  una  condictio  di  cosa  certa  e  non  possessioms,  la 
condictio  furtiva. 

§  375. 

Ma  ben  più  ottennero  i  romani  slargando  i  confini  di  can- 
diciiones  già  introdotte  per  il  desiato  scopo  di  eliminare  locn 
con  jattura  altrui.  Esse  o  erano  di  cosa  certa,  o  d'un  incerto.  ' 
La  romana  giurisprudenza  si  adoperò  quanto  potè  ad  esten- 
dere ambedue  le  categorie  oltre  i  loro  primitivi  confini.  La 


^  D.  lib.  De  óbUig.  p.  22,  no.  e. 
'  D.  lib.  De  Mig.  he.  eit 

^  Quanto  a  qaeste,  incerti,  vedi  p.  e.  l.  22,  §  1.  de  eond.  inéd^t  l  j' 
de  eond.  eine  ca. 
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opera,  vedremo,  si  deve  massimamente  a  Celso  ;  quantunque 
non  in  tutte  le  maniere  d'  estensioni  egli  fosse  sempre  il 
primo,  ed  in  una  troveremo  averlo  preceduto  Sabino.  —  Fu 
primieramente  fatta  estensione  di  condicliones  dirette  a  cosa 
certa.  Ciò  fu  eseguito  in  due  casi,  ne'  quali  mancava  vero 
furto  sicché  non  poteva  darsi  la  riconosciuta  cond.  ^rl.,  ma  il 
furto  era  vicinissimo,  e  v'  era  un  quasi  furto.  '  Primo  :  Sabino, 
di  cui  fu  ricevuta  la  sentenza,  aramise  una  condidio  sine  causa 
o  ob  injustam  causam  da  darsi  al  padrone  d'un  immobile  sta- 
togli tolto  a  forza.  Caso  vicinissimo  al  furto  da  cui  secondo 
Sabino  non  lo  separava  che  la  natura  dell'  oggetto  (§  333). 
Senti  Sabino,  che  colla  sua  esclusione  degl'immobili  dal  furto 
^i  formava  un  vuoto  nella  giurisprudenza  per  la  mancanza 
assoluta  riguardo  ad  essi  della  cond.  furi,  e  de'  suoi  vantaggi. 
Ripiegò  a  quel  modo,  dando  la  cond.  sine  eausa  o  ob  injustat» 
catis.  ad  esempio  della  cond.  furi.  l.  2,  vers.  Sed  et  et,  de  cond. 
triticiaria.  In  questo  avviso  venne  ancor  Celso,  tb.  :  poiché, 
quantunque  come  proculiano  riconoscesse  possibilità  di  furto 
oegl'  immobili,  pure  come  tale  non  lo  ammetteva  in  alcuna 
cosa  se  occupata  non  clam  ma  per  violenza  (d.  §  333)  ;  man- 
cava nel  caso  anche  secondo  Gelso  la  cond.  furi.,  e  perciò 
anch'  esso  accettò  volentieri  il  ripiego  di  Sabino.  —  Secondo  : 
la  giurisprudenza  posteriore,  sviluppando  ancor  più  questa 
•vmd.  sine  causa  o  ob  injustam  causam  di  cosa  certa  ad  esem- 
pio della  cond.  furt.,  la  dette  anche  pei  casi  in  cui  alcuno  con 
animo  di  far  lucro  ritenesse  un  mobile  altrui,  ma  per  man- 
canza di  contrettazione  non  commettesse  vero  furto.  Tre 
esempi  abbiamo  nelle  pandette.  Pel  caso  del  depositario  che 
con  dolo  neghi  la  restituzione  l.  13,  §  l,  depos.  Paolo;  pei 
caso  del  creditore  che  non  voglia  rendere  il  pegno  dopo  esser 
stato  pagato  l.  4,  §  1,  de  B.  C.  Ulp.  ;  pel  caso  che  un  mobile 
trasportato  fosse  dal  fiume  nel  tao  e  tu  non  voglia  renderlo 
d.  l.  i,  §  a  Ulp.  Credo,  che  ciò  fosse  piaciuto  a  Celso.  Poiché 


'  Anche  Cujaoio  VII,  639  rìconoGce  che  la  eontt.  fitrt.  ebbo  uno 
iiilappo  oltre  i  rapi  primitiTi  coaflni,  ed  in  questa  occaùoDe  nota  *  Pool- 
l»tim  creacnnt  aententiae  jnrìg.  > 

Bumiuu,  H  PotHMO  fti  Dir.  Som.  Voi.  L  t7 
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nella  l.  67  pr.  de  furi,  dopo  avere  enunciato  quel  che  era  ii 
tutti  ricevuto,  che  cioè  «  Inficiando  depositum,  nemo  fac: 
furtum  »  (d.  §  333),  soggiunge  «  licet  prope  fiirtum  est 
Non  dev'  essere  questa  un'infruttifera  e  puerile  osservazione 
E  chi  consideri,  che  Celso  fu  dedito  alle  estensioni  delle  m- 
dictiones  già  introdotte  contro  chi  locupletaretur  cum  aliena  p- 
dura,  facilmente  si  convincerà  che  v'  è  significata  la  esten- 
sione ora  esposta,  operata  da  esso  sulla  cond.  sine  causa  od 
injust  caus.  di  cosa  certa  ad  esempio  e  sul  modello  deU^ 
cond.  furi.  —  I  due  casi  di  estensione  delle  condietianes  m 
causa  o  oh  injust.  caus.  fin  qui  esaminati,  sono  di  cosa  certa, 
e  non  ancora  possessionis.  Introdotti  contro  un  quasi  ladro. 
ad  esempio  e  sulle  norme  della  cond.  furi,,  importano  nell.^ 
intentio  il  «  dare  oportere  »  nella  stessa  impropria  e  men  so- 
lita accezione  che  aveva  nelVintentio  della  medesima  cond.  fari. 

§  376. 

Più  ubertosa,  più  acconcia  alla  concezione  dello  fonnole. 
fu  r  opera  della  giurisprudenza  sul  campo  dell*  altra  cate- 
goria delle  condictiones  sine  causa,  indébiti  ecc.,  dirette  ad  in- 
certo. Poiché  riconosciuta,  come  notammo,  l'esistenza  tfot 
valore  del  possesso,  estimabile  giudizialmente,  la  giorispro* 
denza  lo  fece  obietto  delle  condictiones  sine  causa,  inddnU  ecc 
incerti;  cioè  ammise  le  condictiones  sine  causa  ecc.  dirette  r. 
quanto  interessasse  air  attore  il  possedere.  Ciò  stabilito,  si 
ottenne  che  le  condictiones  stesse  avessero  nuove  applicazion 
tanto  contro  il  ladro  o  quasi  laxlro,  quanto  contro  alti^ 
persone  che  ingiustamente  tenessero;  tanto  a  favore  del 
padrone,  quanto  a  favore  di  chi  non  fosse  padrone  del 
tenuto  ingiustamente  da  altri;  e  talvolta  anche  per  colui 
che  neppure  avesse  mai  avuto  il  possesso,  perduto  vera- 
mente da  un  terzo,  in  vista  d' una  ratiabizione  posteriore  a 
tal  perdita  con  cui  egli  V  abbia  fatta  propria,  come  megLx^ 
chiariremo  in  seguito.  Infatti  ecco  Celso  comincia  nella  l  2. 
vers.  Sed  ita,  de  cond.  tritic.,  e  dà  al  non  padrone,  cui  fu  un 
iiìxmobile  tolto  a  forza,  la  cond.  sine  causa  o  ab  ifQust.  caus.; 


580  IL  POSSESSO  IN  DIRITTO  ROMAVO 

tare  sul  suo  dominio,  mentre  solo  di  possesso  moveva  lit:. 
Ecco  nella  l.  J25y  §  1^  de  furi.  Ulp.  dà  una  condiciio  ^ììr  catt^<. 
possessioms  al  padrone.  Torna  il  caso  dell'  immobile  tolto  co: 
violenza  al  padrone  o  del  furto  del  mobile.  La  questione  k 
proposta  così:  Se  un  immobile  venne  tolto  a  forza  al  padrone, 
è  o  no  luogo  ad  una  condictio  ?  Labeone  non  conosceva  né  le 
applicazioni  delle  condictiones  al  possesso,  che  furon  fatte  prin- 
cipalmente da  Gelso,  nò  quella  condictio  sine  causa  di  cc^sa 
certa,  che  l'avversario  caposcuola  Sabino  era  stato  costretto 
a  ritrovare  per  ripiego  alla  negazione  assoluta  da  lui  Ma 
della  cond.  furt  in  cose  immobili  (§  375).  Secondo  Labeone, 
in  genere  la  cond.  furi,  trovava  luogo  negl'  immobili,  e  perciò 
non  si  apriva  per  esso  la  via  di  tali  ripieghi.  Quindi  Labeone 
nel  rispondere  a  quella  quistione  si  riportò  solo  alla  cokì 
furt  E  siccome  esso  non  riconosceva  alcuna  azione  per  furto 
nella  ipotesi  della  violenza,  né  su' mobili  né  su'immobili(§->H' 
perciò  alla  quistione  rispose  con  una  negativa  assoluta  «  Unde 
quaeritur,  si  quis  de  fundo  vi  dejectus  sit,  an  condici  ei  possi:. 
qui  dejecit?  Labeo  negat.  •  Celso,  della  scuola  di  Labeone. 
negava  pur  esso  la  cond.  furt.  per  la  stessa  ragione:  niaess»:. 
operosissimo  in  questa  materia,*  non  si  limitò  rispondendo  a 
riguardare  la  sola  cond,   furt.  Profittando  del  ripiego  inveii- 
tato  da  Sabino,  e  servendosene  benché  sotto  un  diverso  pmi:< 
di  vista  quale  conveniva  alla  sua  scuola,  aveva  già  accetta: 
la  condictio  sine  causa  di  cosa  certa  nel  caso  del  fondo  ti^li* 
colla  forza  al  padrone;  appunto  perchè  se  non  per  la  ragion: 
assoluta  di  Sabino,  pure  per  una  ragione  ipotetica  anche  st> 
condo  lui  la  cond.  furt.  non  competeva  (§  375).  Esso  stessa. 
primo  estensore  delle  condictiones  antiche  al  possesso,  aven 
dato  una  condictio  sine  causa^  possessùmis  nel  caso  déllMniDiu- 
bile  tolto  violentemente  al  non  padrone  (§  376).  Ora  non  veil' 
ragione  di  negare  questa  stessa  cond.  sine  causa,  possessùmis  i 
padrone.  Mentre  se  il  danno  recato  a  questo  arriva  al  valort 
della  cosa  intera,  non  per  questo  si  può  negare  che  il  danne 
fu  pur  del  possesso  ;  non  v'  è  ragione  d' impedirgli  di  conten- 
tarsi della  persecuzione  di  questo.  Pertanto  Celso  ragiona  m 
opposizione  al  suo  Labeone  cosi:  Se  dovessimo  nel  rispon- 
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dere  alla  questione  fermarci  alla  co»d.  furi.,  si  darebl 

con  Labeone  negativa  la  risposta  perchà  siamo  in 

violenza:  ma  accanto  alla  cond.  furi,  c'ò  una  cond.  si 

la  quale  come  puf»  essere  della  cosa  stessa,  cosi  può 

sere  possessionia.  Pure  nel  caso  d'una  cosa  mobile  i 

uve  tutti,  e  sabiniani  e  proculìani,  combiniamo  nel 

'oiirf.  furi. ,  credo  che  si  debba  ancor  dare  una  cono 

Stanis.  Pertanto  dal  mancar  nel  caso  l&cond.  fnrt.  noi 

coacbiudere  !a  mancanza  di  qualunque  eondiciio.  Ai 

caso  non  v'  è  ragione  per  negare  la  cond.  sine  causa,  ; 

MS.  ■  Sed  Celsus  putat,  posse  condici  possessionem  :  ( 

modum  potest,  re  mobili  subrepta.  »  Adunque  dalla 

de  jiirt  impariamo,  ohe  la  cond.  sine  causa,  possessìonis 

proprietario  quando  gli  fu  rubato  un  mobile  o  tolte 

un  immobile,  accumulata  a  delle  condictiones  di  co 

(c<md.  furt. ,  ovvero  cond.  sine  causa  ad  esempio  della 

elle  parimenti  gli  competono.  E  tengo  per  fermo,  eh 

i  casi,  ne'  quali  con  frodolento  animo  di  lucrare  noi 

restituire  la  cosa  al  suo  padrone,  e  ne'  quali  vedemni 

darsi  ne'  testi  al  padrone  una  cond.   siue  causa  dir 

X)sa,  si  dia  pur  anco  al  medesimo  una  cond.  sine  et 

ìessioms.  Ripeto  volentieri,  che  ragionevolmente  Wii 

ìd  altri  ammettono  quest'uso  della  cond.  possess.:  solo 

'ocarono  testi  a  mio  parere  inidonei. 

§378. 

Ed  al  padrone  troviamo  ne'  frammenti  nostri  dat 
Ila  cond.  indeb,,  possessionis.  Paolo  nella  1. 15,  §  1,  de 
jn  solo  dà  la  cond.  indeb.,  possessionis  nel  caso  suespos 

non  padrone  che  dette  danari  altrui  credendosi  erron 
?bitore,  ma  anche  «  si  falso  existimans  possessioner 
^bere  alicujus  rei,  tradidissem,  condicere.  »  Senza  dis 

questo  caso  se  il  tradente  era  o  no  il  padrone  della 
ica  Paolo  la  cond.indeb.,  possessionis  a  chiunque,  se,i 
r  errore  di  dovere  un  possesso,  lo  dia.  Per  esemp 
\dictio  avrà,  luogo,  quando  io  credendo  falsamente,  e 


^ 
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bia  depositato  presso  di  me  o,  per  più  probabile  errore,  pressj 
il  mio  autore  una  cosa,  che  invece  era  in  patrimonio  per  dooL- 
nio  o  altra  causa,  ti  dia  la  cosa  stessa  come  per  restituzione.  '- 
La  tradizione  è  fatta  solo  pel  possesso  naturale  che  io  intenda 
darti,  non  già  pel  dominio  di  cui  non  penso.  Onde  se  ere* 
padrone  prima,  tale  rimango  non  ostante  questa  tradizione. 
né  posso  esercitare  la  cond.  indeb.  di  cosa  certa,  perchè  qut- 
stazione  suppone  passato  il  dominio  dall'attore  fin  dal  paga- 
mento, com'  è  chiaro  e  dovremo  ripetere  fra  poco.  Secondo 
Paolo  io  ho  la  cond.  indeb.  ^  possessionis]  '  contentandomi  cosi 
se  ero  il  padrone,  di  perseguitare  il  solo  valore  del  possesso, 
quantunque  tu  in  tale  ipotesi  del  mio  dominio  sii  tenuto  vers^ 
di  me  anche  colla  cond.  furi,  se  sei  in  m.  f.,  arg.  l.  31,  §1^^ 
depos.  (§  371). 

§  379. 

Alla  generale  enunciazione  di  Paolo  in  d.  L  lo,  §  l-'i' 
cond.  ind.  credo  doversi  anche  riportare  un  testo  di  Paolo  sìes.^ 
nella  l.  36,  vers.  Piane,  famil,  ercisc,^  che  perciò  offrirebbe  <i 
mio  avviso  un  caso  di  cond.  indeb. ,  possessionis.  È  il  caso  d'un 
vero 'erede,  il  quale,  credendo  per  errore  un  altro  suo  cc^- 
rode  mentre  non  lo  era,  venne  con  esso  a  divisione  stragi- 
diziale,  ed  in  forza  di  tal  divisione  gli  consegnò  alcune  ccsr 
ereditari^.  Paolo  gli  dà  la  cond.  indeb.  Ma  la  coìid.  indeb.  di  cosa 
certa  suppone  passato  per  Tatto  del  pagamento  il  dominio 
da  colui,  che  pagò  ed  ora  è  attore,  in  colui,  che  prese  ed  on. 
è  reo  convenuto.  Ora  quando  nell'atto  del  dividere  si  dancu 
alcune  cose  ereditarie  ad  un  altro,  come  a  coerede;  Tatto  non 
ha  natura  di  trasferire  il  dominio  su  quelle  cose  intere;  m^ 


*■  Caso  evidentemente  diverso  da  quello  della  l.  31,  §  1,  depo$^>  ^'^* 
esiste  il  fatto  del  deposito,  che  si  sostiene  esser  nallo  a  causa  del  domu'- 
nel  depositario:  nel  qual  caso  non  v'era  utilità  alcuna  per  dare  b  eon^ 
possess.  (§  371). 

*  Vedremo  §  605,  che  anche  interdetti  si  danno  aventi  per  obietto  i^i- 
possesso  meramente  naturale. 
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iolo  per  la  metà,  *  mentre  per  l'altra  si  suppone  che 
lell'accipìente  appunto  come  coerede.  Manca  pur  l' ii 
in  chi  consegna  dì  trasferire  tal  metà  del  dominio, 
per  questa  stessa  metà  non  è  caso  di  detta  condictio 
Se  non  che  Paolo  dice  •  coudìctionem  earum  reruii 
ccmd.  ittdeb.  per  tutte  le  cose,  né  esprime  se  tal  cond 
per  le  cose  stesse  come  cose  certe  ed  in. flutto  il  loi 
o  pel  possesso  loro.  '  La  condictio  indeb.  ai  eserciter 
cose  stesse  certe  quanto  alla  metà  che  si  supponeva 
pria  del  tradente  ;  sarà  per  la  possessio  quanto  alla  i 
si  credeva  propria  dell'accipiente  e  di  cui  non  fu  in  < 
ferito  il  dominio. 


*  Io  gran  parte  è  es&tto  quel  che  dice  ErscHKC  Zettschr. 
S.  W.  XLV,  p.  194,  n.  SO,  per  dimostmre,  che  non  osta  la  l.  2i 
et  vswsap.  dove  Pomponio,  fatta  una  simile  apecie,  discute  s 
l'tMucopwi  prò  herede  all'erede  putativo,  e  lo  nega  lolo  per  lagioi 
speciali  di  essa  uauc.  prò  herede  {et,  §  297).  Sembrerebbe  in  co 
con  quel  che  abbiamo  detto  nel  testo:  perchb  quanto  alla  m 
Kupponeva  non  appartenere  gik  all'accipieute  come  coerede,  il 
trasferito  colla  daziooa  steeaa  ;  la  naacapione  non  si  concepisce 
osserva  giustamente,  che  nella  J.  29_  la  tradizione  ■  prò  part 
parla  Pomp.,  non  fa  che  l'ammisaione  del  creduto  coerede  al  i 
prò  paiiSnis  indivuig,  quindi  non  idonea  a  trasferire  affatto  il  ' 
cbe  h  del  tutto  fuori  dell'  intenzione  di  ohi  faceva  tal  specie  di 
fuori  dell'  ti  guod  actum  est.  —  Huschke  non  eoioglie  la  difflcol 
^ce  dall'espreesione  *  earam  rerum  >  della  l.  36,  fam.  trcìsc.  | 
pensò  alla  cond.  pouemoni». 

■  Come  dissi,  torneremo  fra  poco  su  queste  idee,  g  380. 

'  Non  osta  alla  seconda  intelligenza  la  parola  *  rerum  > 
mentre  può  adoperarsi  anche  pel  possesso;  come  quando  il  p 
■  faereditatem  dabo  >  nell'editto  tralatizio  sulle  honorum  posMta 
tato  da  CiOEBONi  {%  614).  È  perciò  che  quando  negai  ciò  che  a 
feso,  cbe  oioè  le  l.  4,  §  3,  de  B.  C,  l.  2,  vere,  et  et,  de  cond.  tr 
§  1,  depoa.  appartengano  alla  condictio  poseess.,  non  mi  sono  t 
argomeoto,  die,  in  dd.  U.  si  dica  *  condici  possunt  ea  quae  etc 
fundum...  competit  condictio  rei  nomine.  •  Perchè  sodo  convinti 
i^iiessioni  si  possano  in  modo  meo  stretto  usare  anche  sul  posi 
cosa,  del  fondo. 
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§  380. 

Sl  presenta  ormai  alla  nostra  considerazione  un  gruppo 
di  testi,  i  quali  contro  ingiusto  possessore  danno  anche,  a  mio 
credere,  una  cond,  indeb.  ^  possessioniSj  ora  al  padrone,  ora  a  tale 
che  non  solo  non  sia  padrone,  ma  non  aveva  in  precedenza 
avuto  veramente  neppure  il  possesso  ;  e  questa  cumulata  ad  una 
cond.  furt^  data  o  alP  istessa  persona  o  ad  altra  persona.  Sono 
la  l.  ISy  de  cond.  furi.  Scevola,  la  l.  60,  §5^  e  §7,  de  furi.  Papiniano 
Spieghiamo  colla  giusta  larghezza.  Questi  passi  non  sono  stati 
per  quanto  è  a  mia  notizia,  riportati  ancora  alla  nostra  inda- 
gine ,  perchè  Scevola  e  Papiniano  nel  palliare  di  cond.  inih 
non  esprimono  che  sia  incerti^  o  possessùmis.  Cercherò  di  pro- 
vare che  unicamente  di  questa  possono  essere  intesi,  e  non 
di  cond.  ifìdeb.  di  cosa  certa.  —  È  ben  da  fissare  che,  quani 
si  dà  ad  alcuno  la  cond.  furtiva,  non  gli  si  può  dare  insieme 
né  la  coìid.  indebiti  né  altra  condictio^  se  diretta  a  cosa  certa 
Come  neppure  tali  condictiones  possono  darsi  contro  tale,  con- 
tro cui  si  dà  la  cond.  furtiva.  So,  che  alcuni  e  gravi  scrittori 
danno  la  cond.  indeb.  senza  limitazione  insieme  alla  cond.  fari 
contro  colui,  cui  fu  pagato  un  indebito  mentre  sapeva  essere 
indebito.  P.  e.  Voet  ad  Ut.  de  furt  num,  6,  e  Windscheid  §  i^' 
che  si  appoggiano  sulle  parole  della  nostra  l.  ^8,  de  cond.  jurt 
ove  Scevola  dice  «  furtum  fit,  cum  quis  indebitos  nummo.- 
sciens  acceperit.  »  Ma  credo,  che;  cosi  enunciata,  non  sia  so 
stenibile  opinione.  Imperocché  la  cond.  furt.  si  dà  al  solo  pa- 
drone l.  ly  de  cond.  furt.  Ora  tutte  le  altre  condictiones  rei  cer- 
tae  non  solo  hanno  nella  formola  V  intentio  e  dare,  >  ma  L 
t  dare  •  vi  é  propriamente  preso  per  trasferire  il  dominio;  ondt 
non  é  possibile  che  si  diano  a  padrone  contro  non  padrone.  Se 
chi  paga  l'indebito  non  perdesse  il  dominio,  se  il  dommio  ncr 
passasse  nell'accipiente,  non  avrebbe  mai  avuto  luogo  una  cof^' 
indeb.  di  cosa  certa,  ma  la  R.  V.  Ha  luogo  quella,  perchè  nd 
pagare  il  dominio  passa  da  quello  in  questo.  Dunque  è  ev.> 
dente  che  non  può  concorrere  la  cond.  furt.  Anzi  appunto  per- 
ché chi  paga  indebitamente  trasferisce  il  dominio,  non  si  può 
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§381. 

Ora  veniamo  alla  L  18^  de  cond.  furt  Scevola  fa  la  speci- 
d' un  negoUorum  gestor  di  me  supposto  debitore,  che  pagò  da- 
nari propri  al  falso  creditore  conscio  dell'  indebito.  Succedette 
la  mia  ratiabizione.  Quali  azioni  ed  a  chi  si  danno  contri 
quel  falso  creditore?  A  me  non  si  darà  affatto  la  cond.  furi., 
perchè  a  me  non  fu  mai  fatto  furto,  mai  avendo  avuto  nt 
possesso  né  dominio  dei  danari,  ed  in  materia  di  furto  chi 
non  ha  mai  avuto  veramente  o  il  dominio  o  il  possesso  noL 
può  dire  di  averlo  sofferto,  l,  17^  §  5,  de  praescr,  verb.y  l  80. 
§  7,  de  furt  La  condictio  furtiva  è  data  da  Scevola  al  ff^egoUo- 
rum  gestor,  cui  a vea  fatto  furto  colui  che  sciente  prese  V  inde- 
bito. À  me  poi  dà  la  cond,  indebiti^  avendo  colla  ratiabiziont 
fatto  mio  Taffare  dell'  indebito  pagamento.  Ma  come  mai  con- 
tro  r  istessa  persona  si  danno  queste  due  condicttotieSy  quando 
la  prima  suppone  che  il  reo  convenuto  non  sia  padr(Hi€,  la 
seconda  lo  suppone  tale?  Credo  che  nella  specie  il  pagamento 
fatto  fosse  in  tali  circostanze  da  non  trasferir  dominio;  p.  e. 
il  ricevente  simulò  un'altra  persona,  come  nella  specie  di  l 
l.  43,  pr,  de  furt  Cosi  potò  darsi  al  negoUorum  gestor  la  mi 
furt  E  la  cond.  indéb.  a  me  data  da  Scevola  non  era  alla  cosa 
certa,  che  per  l' intentio  «  dare  »  non  compete  contro  il  pa- 
drone; ma  è  cond.  indeb.  possessionis  coli'  intentio  «  dare  facen^  » 
diretta  a  togliere  V  ingiusto  possesso  in  cui  il  ricevente  fu  po- 
sto da  quell'  indebito  pagamento,  che  per  ia  ratiabizion6  s. 
ha  in  materia  di  condictiones  indeb.  come  se  fosse  da  me  partito. 

§  382. 

Passiamo  alla  l,  80^  §  5,  7,  de  furt. ,  ove  pure  si  trova  datii 
la  cond.  furt.  insieme  a  cond.  indeb.  Speci  di  detti  due  paragratì 
della  l.  80  sono  del  faAso  procuratore.  Nel  ^  5  è  il  caso  Ji 
me  che  per  errore  mi  credevo  debitore  di  Tizio.  Viene  un 
falso  procuratore  di  Tizio  ;  e  gli  pago.  Tizio  ratum  habet  Qua!; 
azioni  si  danno,  e  contro  chi?  Tizio  ha  la  negotiorum  gestoruff 
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contro  il  falso  procuratore.  Io,  che  senza  la  ratiabizione  di 
Tizio  avrei  avuto  la  cond.  indeb.  contro  il  falso  procuratore,  ora 
ao  cond.  indeb.  contro  Tizio  che  ratiavendo  lece  suo  l'affare 
ieir indebito  pagamento,  L  li,  de  cond.  caus.  dai.,  l.  <?,  §  9,  de 
%egot.  gesLj  l.  22^  pr.  fi.  rat  rem  hab.  Io  inoltre,  al  dire  di  Pa- 
piniano,  ho  la  cond.  furtiva  contro  il  falso  procuratore;  quale 
azione,  se  comincerò  ad  agire  colla  coy^d.  indeb.  contro  Tizio, 
sarò  costretto  a  cedere  a  questo  per  via  di  eccezione.  *  —  Nel 
§  7,  è  il  caso  d' un  negotior.  gestor  di  Tizio  debitore  di  Gajo 
il  quale  pagò  con  suo  tìanaro  a  Mevio  falso  procuratore  di 
esso  Gajo.  Tizio  rattiìn  habuit.  Sendochè  Tizio  mai  ebbe  vera- 
mente dominio  o  possesso  di  quel  danaro,  non  subì  furto, 
non  ha  le  azioni  del  furto  contro  Mevio  ;  ma  Tizio,  che  ratia- 
vendo fece  suo  l'affare,  avrà  la  cotid.  indeb.  contro  il  medesimo 
falso  procuratore.  La  cond.  furi,  poi,  aggiunge  Papiniano,  com- 
peterà al  negotiorum  gestore  il  quale  pagò:  solo  che  arbitrio 
mdicis  sarà  prestata  a  Tizio,  se  questo  comincerà  ad  essere 
dal  medesimo  negotiorum  gestore  convenuto  per  rimborso.  — 
Ma  se  dominio  passò  nel  falso  procuratore,  senza  di  che  non 
sembra  potersi  dare  la  cond.  indeb.,  come  riconoscere  il  furto 
nel  falso  procuratore  stesso,  quando  furto  non  è  rei  propriae 
come  tale?  come  contro  di  esso  dar  la  cofid.  furt  la  quale  inol* 
tre  suppone  padrone  l'attore? 

§  383. 

Anche  qui  convien  guardarsi  dal  credere,  che  ogni  volta, 
che  un  falso  procuratore  prende  un  pagamento,  altrettante 
commetta  furto,  e  sia  luogo  alla  cond.  furt.-^  quantunque  in 
casi  di  falso  procuratore  che  prenda  pagamento  si  riconosca 


^  Avverte  in  fine  Papiuiaao,  che  se  il  danaro  fosse  stato  dovuto  a 
'^io,  Vactio  furti  dopo  la  sua  ratiabizione  non  più  competerebbe  contro 
^  falso  procuratore  ;  perchè  comincerei  ad  essere  liberato  (l,  12,  §  4,  de 
solution,),  non  y'ò  più  alcun  mio  interesse  offeso^  senza  di  che  non  v*b 
^io  furti.  Come  anche,  aggiungiamo,  cesserebbe  la  condictio  furtiva,  che 
incile  in  questo  caso  ebbi  prima  della  ratiabizione  contro  il  falso  procu- 
ratore (l  e,  §  l,de  cond.  indeb.,  l  22,  §  1,  ratam  rem  hab.). 


588  IL  POSSESSO  IK   DIRITTO  BOMAKO 

il  furto  non  solo  ne'  nostri  paragrafi  5  e  7,  L  60,  de  furt,  ma 
anche  nella  L  18^  fi.^  l.  38,  §  i,  de  solution.^  l.  4i^  pr.  de  iuri. 
l.  19,  C.  de  furi.  In  quel  modo  in  cui  va  intesa  ne '  giusti  limii 
la  espressione  di  Scevola  1. 18,  pr.  de  cand.  furi,  che  chi  sciente 
riceve  indebito  è  ladro;  nellMstesso  modo  va  presa  l'espres- 
sione che  il  falso  procuratore  prendendo  il  pagamento  faccL 
furto.  Due  giureconsulti,  Nerazio  e  Papiniano,  si  occaparoco 
precisamente  di  stringere  ne*  giusti  confini  quest'espressioor 
che  era  a  lor  tempi  ripetuta ,  e  la  riducono  appunto  ai  cas. 
ne'  quali  il  dominio  non  passò.  Ulp.  l.  43,  §  i,  de  furi,  si  esprime 
cosi  «  Falsus  procurator  furtum  quidem  facere  videtur.  Sed 
Neratius  vìdendum  esse  ait,  an  haec  sententia  vera  sii  •  £ 
poi  riporta  la  distinzione  di  Nerazio  nel  modo  che  sono  pei 
dichiarare.  Dicemmo  in  altra  occasione  (§  237,  n.  1)  che  al 
procuratore  si  può  dare  o  in  modo  che  il  dominio  passi  im- 
mediatamente al  mandante  rappresentato  dal  procuratole 
medesimo,  o  in  modo  che  passi  immediatamente  in  esso  pro- 
curatore dal  quale  a  suo  tempo  andrà  al  mandante.  Se  k 
dazione  fu  fatta  nel  secondo  modo,  il  falso  procuratore  wn 
può  fare  furto,  perchè  il  dominio  è  in  lui  trasferito  per  V'> 
lontà  del  padrone,  né  furto  si  commette  rei  propriae  *  null« 
modo  eum  furtum  facere  ait,  voluntate  domini  eos  (numnio^ 
accipiendo.  »  Se  poi  fu  fatta  nel  primo  modo,  si  concepisce  il 
furto.  Perchè  il  dominio  rimase  nel  dante  ^  non  potendo  passare 
nella  persona,  a  cui  esso  dante  voleva  trasferirlo,  stante  il  di- 
fetto del  mandato  onde  mancava  ogni  volontà  della  persola 
medesima  anche  abituale,  e  stante  ancora  la  mancanza  d; 
volontà  nell'accipiente  falso  procuratore,  che  pur  è  necessaria 
per  la  direzione  delle  tradizioni  (cf.  §  263.)  Né  potendo  pas- 
sare nel  falso  procuratore  per  difetto  di  volontà  nel  tradente. 
Onde,  ritenuto  il  danaro  da  esso  falso  procuratore  con  animo 
di  far  lucro,  nulla  manca  al  furto  «  nam  et  manent  nunun: 
debitoris,  cum  procurator  eos  non  ejus  nomine  accepit,  cujus 
eos  debitor  fieri  vult:  et  invito  domino  eos  contrectando,  sino 
dubio  furtum  facit.  »  —-  Papiniano  nel  §  6,  che  nella  I.  80'dr 
furi,  sta  fra  i  due  paragrafi  dei  quali  parliamo,  proponendosi 
anch'  esso  espressamente  di  limitare  il  troppo  generale  ef- 
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può  essere  respinto  per  excepiionem  se  il  debitore  medesimo 
sia  disposto  a  cedergli  la  cond.  furi,  che  gli  compete  contrc 
quel  procuratore.  —  Pertanto,  fatto  pagamento  al  falso  procu- 
ratore, avviene  uno  de'  due  casi  :  O  esso  procuratore  acquista 
il  dominio,  e  non  sì  dà  contro  esso  la  cond.  furt,^  ma  la  ca/ti. 
indéb.  della  cosa  pagata,  l,  6,  §  1.  de  cond.  indeb.^  l.  8.  C.  eoi, 
O  non  acquista  il  dominio,  ed  è  luogo  al  furto  se  ritiene  per 
animo  di  far  lucro  ;  si  dà  contro  esso  la  cond,  furt  e  non  U 
cond.  indeb.  di  cosa  certa.  Solo  in  questo  caso  si  può  dare  li 
cond.  indeb.,  possessionis,  che  per  essere  incerti  ed  aver  Vin- 
ientio  €  dare  facere  •  può  benissimo  competere  anche  al  pa- 
drone contro  un  non  padrone  ;  e  può  darsi  contemporanea- 
mente alla  cond.  furt  *  —  Di  questa  seconda  ipotesi  tratta  cer- 
tamente Papiniano  ne' nostri  due  §  5,  7.  leg.  80^  de  furi.^  e 
precisamente  della  specie  della  quale  esso  trattava  conte- 
stualmente nel  §  6,  cioè  di  chi  simulò  il  vero  procuratore, 
di  errore  in  corpore  della  persona  che  rese  il  pagamento  inef- 
ficace a  trasferire  il  dominio:  onde  appo  il  giureconsulto  la 


*■  Talvolta  si  dà  piuttosto  la  cond.  db  eaits.  dolor.,  h  14,  de  comi  n- 
dat  Qaando  cioè  il  debitore  pagando  trasferì  sibbene  il  dominio  nel  hh- 
procuratore  ;  ma,  dubitando  o  sapendo  che  non  ha  mandato,  lo  trasfer. 
non  air  effetto  di  avere  immediata  liberazione  ma  per  esser  liberato  air 
lorqnando  il  creditore  avrebbe  ratiavnto.  Entra  Tidea  d*iuia  caoaa  f otnra . 
e  però,  se  la  ratiabizione  non  venga,  è  luogo  a  quella  condieUo»  Cosi  ci 
pare  che  si  debba  definire  questo  punto  sulle  traccie  della  L  58,  pr.  et 
8Ólt(t.;  piuttosto  che  cumulare  la  cond.  indéb.  e  la  eond,  db  eams.  dakir.. 
come  fa  Cujagio  IV,  339  C,  IX,  226  A,  ad  onta  che  Paolo  d.  l.  Il 
escluda  la  prima.  In  què^  ipotesi  di  dubbio  o  di  scienza  di  non  esi- 
stente mandato  può  essere  anche  luogo  air  azione  ex  ttipulatu,  se  cioè  h 
fatta  stipulazione  ratam  rem  dominum  hàbiturum,  2.  22,  pr*  rat.  rem  ÌKà- 
—  È  da  osservare  come  Paolo  d.  Z.  là,  in  fine  aggiunga  «  vel  qnod  fartaa 
faceret  pecnniae  falsus  procurator;  cum  quo  non  tantum  forti  agi,  sei 
etiam  condici  ei  posse.  >  Separa  manifestamente  i  casi  :  prima  avea  p«^ 
lato  del  caso  di  non  esìstente  furto;  ora  accenna  air  altro  di  fiozto  esi- 
stente, nel  quale  si  darebbero  V  actio  furti  e  la  eondùAio  furiioa. 

*  Siccome  adunque  in  ambedue  le  ipotesi  ò  laogo  ad  una  e(md,  tV 
deò.,  o  di  cosa  propriamente  detta  o  possessionis,  potrebbe  così  piegarsi 
la  generale  concessione  della  cond.  indd).  che  nel  caso  di  pagamento  & 
falso  procuratore  si  trova  in  dd.  ì,  6,  §  1,  de  cond.  ind.,  L  8,  C.  eod. 
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cond.  indeb.y  certi,  come  se  questa  e  non  quella  incerti^  possis- 
sionis,  vi  sia  negata.  —  Credo,  che  per  rispondere  esattamente: 
convenga  prima  esaminare,  se  chi  consegna  non  yalecdo^' 
del  suo  jus  retentionis  abbia  in  genere  una  cond.  indeò^  per 
poi  neiraffermativa  ipotesi  vedere  se  tal  cond.  indeb.  sia  pcs- 
sessionis  o  abbia  altro  obietto. 

§  386. 

Chi  consegna  senza  far  uso  del  jt4S  retentionis  ba  un . 
qualche  cond.  indehiti  ?  Lo  jus  retentionis  è  la  facoltà,  che  tal- 
volta ci  compete,  di  differire  la  dovuta  consegna  d*  una  cose, 
fino  a  che  non  siamo  soddisfatti  d'un  nostro  dritto.  £  simil-^ 
alla  compensano  :  mentre  in  ambedue  non  si  nega  verameDi^ 
resistenza  del  debito  di  consegnare  ad  un  altro,  ma  se  ne 
ricusa  lo  adempimento.  DifTeriscono  solo  in  questo,  che  nellii 
compensazione  è  tale  adempimento  negato  definìtivamenk'. 
adoperato  anche  secondo  la  prevalente  opinione  proculiac^^ 
un  fìnto  pagamento  ;  ^  ma  lo  jus  retentionis  induce  soltant« 
una  dilazione  delFadempimento  medesimo.  Talvolta  la  pa- 
rola pensatio  travasi  usata  per  significare  lo  jus  retent,,  l  it, 
§  é  commod.  "  —  Omesso  V  esercizio  della  descritta  facoltà,  credi 
che  la  cond.  indéb.  non  possa  aver  luogo,  come  conseguenza 
di  esso  jus  retent.  e  in  virtù  del  medesimo.  Appunto  perchè 
è  dritto  di  ritenzione,  dritto  di  opporsi  a  domanda  altrui,  e 
non  a  domandare,  ad  agire;  onde  sostener  tesi  diversa  sa- 
rebbe travisare  Io  jus  retent.  Se  talvolta  è  data  cond,  indeb.  u 
chi  omise  di  esercitare  lo  jus  retent  ;  ciò  proviene  da  altra 
fonte,  da  altra  causa,  che  in  cotesti  casi  si  rinviene.  —  Infa*t: 
i  casi,  che  il  dritto  nostro  ci  offre  di  jus  retent,  si  dispongono 
in  due  classi.  In  una  quel  dritto,  di  cui  la  soddisfazione  f:* 
differire  la  dovuta  consegna,  non  ha  per  oggetto  la  cosa 
stessa  da  consegnarsi  e  che  vien  ritenuta,  sicchò  di  fronte 
ad  esso  dritto  resta  sano  V  obbligo  della  consegna.  In  un'  àV 


^  Gf.  mio  lib.  De  oUig,  p.  493,  segg» 
*  D.  lib.  pag.  5Ó5. 
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ira  ìDvece  quel  diritto  ha  per  e 
xiDsegoarsi  e  che  è  ritenuta,  e 
tninuito.  Nella"  prima  classe  lo 
mera  equità  e  convenienza,  ne 
ragioni  giuridiche  ;  appunto  pei 
non  nella  seconda,  è  dovuta  vi 
Qiamo  ambedue  le  classi. 


Esempi  della  prima  clas9< 
quello  dell'  inecUflcatore  dì  buoi 
dritto  di  ritenere  la  cosa  contn 
che  non  sia  rifatto  dello  speso 
7.,  l.  7,  §  12,  de  a.  r.  d.,  l.  5,  l 
ledif.  priv.^  §  30,  I.  de  r.  d.,  Ga 
leuzione  non  ha  per  oggetto  la 


*  Mi  sembra  che  abliiano  pienam 
gaendo  Donello  negano  per  i  citati  t< 
lifioatori  di  m.  f.  La  1.  38,  de  R.  P., 
l'ereditìi,  ove  i)  posaesBO  di  m.  f.  ha 
che  ei  ammimBtrino  i  sacra,  ì  credito 
mente  non  vachi  il  possesso  d' mia  m 
abbiamo  esposto  essere  stata  anche  il 
già  grave  che  i  padroni  arricchissero 
ipeeo  ntilmente,  a  danno  de'posaesBOi 
eredità  sarebbe  stato  inoltre  discorde 
prò  hereàe  anche  a  vantaggio  de'  posa 
Ecìle  tal  possesso  con  si  gravi  misure 
«tra  precisamente  che  la  sua  decisio 
qaesta  natura.  Infatti  dopo  aver  ripo: 
ù  pgsBCsaori  dì  ni.  f.  anche  dell'  ered 
utili  perchè  <  de  se  qneri  debeat,  qu 
«9S0  soggiunge  ■  sed  benignius  est  et 
bioBameota  credeva  Gialiano,  che  ae  i 
praggituita,  abbia  l' eccedone  ;  argo 
oancapione  e  publiciana,  oltre  il  rigo 
padrone  con  ano  danno.  Glpiano  perti 
tiTs,  A.  l37,deS.  Y. 

Bi'oiitiu,  S,  Politilo  in  Dir.  Bom.  VoL  . 


r. 
■ 
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ma  ha  per  oggetto  il  danaro.  Non  è  dato  che  per  ragione  i 
equità  e  di  convenienza,  «  aequitatis  ratione  *  Papin.  d,  I.  ^r. 
de  B.  V.  —  Altro  esempio  nella  cosi  detta  excepUo  tion  adm^à 
contractusj  introdotta  dopo  V  età  di  Cicerone  a  favore  del  ven- 
ditore, autorizzato  a  ritenere  la  cosa  venduta,  se  il  compra- 
tore esperimenti  l' actio  emti  non  offrendo  il  prezzo,  l.  31,  §  l 
de  R  C,  l.  22^  de  hered.  vél  act  vend.,  l.  13,  §   8,  de  act  mii 
l.  31^  §  5,  l.  57^  pr.  de  aedil.  ci.,  l.  14,  §  J,  de  furt.,  l.  8,  i«  p 
C.  de  act  emti.  Estesa  dai  giureconsulti  romani  a  favore  de 
compratore,  che  abbia  dritto  a  ritenere   il   prezzo  contro  i 
venditore  che  lo  chieda  coir  aciio  venditi  senza  ofinre  la  cc<sa 
l.  25,  de  act  emU^  l.  5,  §  4,  de  dal.  mal.  et  met  except,  Gaj.lV 
126  a,;  e  dagP  interpreti  a  tutti  i  contratti  di  buona  fede  dov 
fin  da  principio  sia  costituita  recìproca  obbligazione.  *  Il  diitt* 
di  cui  si  vuole  la  soddisfazione  dal  ritenente   non  ha  per 
oggetto  ciò  che  vien  ritenuto,  ma  ha  oggetto. diverso:  è  cor- 
cesso  lo  jus  retent  solo  per  equità  e  convenienza.  —  Altri  esemp-i 
molto  simili  al  precedente  ritrovansi  ne^cosl   detti  contratti 
claudicanti  ;  uno  neUa  l.  7,  §  1,  vers.  Item  poteste  de  rese,  rend.. 
ed  un  altro  nella  l.  34,  §  3,  de  contr.  emt  —  Alla  stessa  classe 
di  ritenzioni  spetta  il  disposto  della  famosa  I.  1,  C.  e^m  (^ 
chirogr.  pecun.  —  Alla  medesima  appartiene  V  altro  caso  deE- 
l  18,  §  4,  commod.,  l.  20,  h.  t,  1. 15,  §2,  de  furt.  —  L*  altro  nelU 
l.  2,  pr.  de  l.  Kh.  de  jactu.  —  Nonché  i  tre  casi,  fra  loro  omoge- 
nei, trattati  nelle  2.  24^  §  1,  de  pigner.  act,  l.   50^    de  sd^iU- 
94.  pr.  eod.  —  In  tutti  questi  casi  chi  consegni  senza  usare  1  ' 
jus  retent.  non  ha  cond.  indeb.,  perchè  ha  dato  ciò  che  era  lo- 
teramente  dovuto.  Esso  sulla  cosa  che  consegnò  non  ave 
altro  diritto  che  di  ritenerla,  dritto   che   mentre  la  ritene 
può  generargli  una  specie  di  pegno  ;  e   quindi   anche  V  at 
furti,  non  rei  ma  poenae  perseguutoria^  colla  sua  intenUo  <  F 
furo  damnum  decidere  oportere  »  (Gaj.  IV,  37)^  se  ne  fos^ 
stato  a  suo  dispetto  defraudato,  l.  22.  de  her.  vd.  acL  t^ 
l.  13,  §  8y  de  act  emti,  l.  31^  §  8^  de  aedU.  edicto^  I.  i5,  §  2. 
furt  (§  41).  Ma,  perduta  la  cosa  per  atto  suo   proprio,  n> 


'  D.  lib.  De  óblig.  p.  65  segg. 
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liritto  più  gli  rimane.  '  Né  difficile  mi  se: 
Ila  riflessione  che  condusse  Gujacìo  a  i 
lel  caso  dell' inedìficatore,  la  cond.  indei.,  i 
hi  ha  lo  jtis  reteni.  per  ciò  stesso  non  de 

0  dà,  dà  un  indebito  ;  quindi  la  relativa 
posta  sta  nella  riflessione  medesima.  Gii 
etent.  non  deve  il  possesso  per  ciò  stesso, 
laniente  eliminato  il  suo  dovere  dì  darlo. 

1  non  darlo  è  compreso  nel  concetto  ste: 
ent.  Non  lo  deve,  solo  per  ritenere  :  non 

0  debba,  fino  a  poter  agire.  Torna  sempi 
lare  lo  jus  reknt.  autorizza  soltanto  a  noi 
aneamente  il  proprio  dovere  di  consegni 

1  ben  più  grave,  a  rivocare  il  fatto  adem 
:ano  esempi  prossimi,  ne'  quali  alcuno  sii 
lon  dare  ;  onde,  se  diEi,  non  ha  la  più  gì 
ere,  /.  1,  pr.  de  SC.  Maced.^  l.  40,  pr.  de  Ci 


Chiari  i  testi  per  questo  nostro  assunt 
:aso  di  chi  spende  p.  e.  edificando  sul  sue 
iella  l.  48y  de  R.  V.  nega  ogni  azione  e  s 
:ione  per  mezzo  dell'eccezione  doli  mali  «  ! 
luodalienumesseapparuit,  abonaeMei  pc 
ib  eo  qui  praedium  donavit,  neque  a  doni 
um  exceptione  doli  posìta,  per  ofBciun 
fttione  servantur.  .  Paolo  l.  14,  §  l,  de  ci 
ivamente  la  ritenzione  •  hoc  enim  casi 
neam  impendo,  tantum  retentionem  habe 
k  cond.  indeh.,  fotto  precisamente  il  caso 
v3  reient,  nega  la  cond.  indtA.  ed  afferma  ' 
t 

'  Simile  in  ciò  ai  miasi  in  posstssiontm  «ecoDC 
ptichij  cho  il  dritto  di  pegno  de'  musi  fucevan  i 
WDÌ  presto  i  medeeimi  (§  115). 

'  D.  lib.  De  iHAig.  pag.  318. 
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ritenzione  niun  altro  rimedio  compete  •  Sed  et  si  is,  qui  ii 
.  aliena  area  aedificasset,  ipse  possessionem  tradidisset,  ccr- 
dictionem  non  habebit:  quia  nihìl   accipientis  faceret,  >-^: 
suam  rem  dominus  habere  incipiat.  Et  ideo  constati  si  qu.^ 
cum  existimaret  se  heredem  esse,  insulam  hereditariani  fui 
sisset,  nullo  alio  modo  quam  per  retentionem  impensas  sti- 
vare posse.  »  Torna  Paolo  l.  14^  de  dal.  nial.  et  mei.  except  a 
confermare,  che  non  v'  è  altro  mezzo  che  la  ritenzione  per 
conseguire  lo  speso -t  Paulus  respondit,  eum,  qui  in  alìerr. 
solo  aedifìcium  extruxerit,  non  alias  sumptus  conseqoi  poss^ 
quam  possideat,  et  ab  eo  dominus  soli  rem  vindicet:  scilicc' 
opposita  doli  mali  exceptione.  •  Genericamente  poi  neDa  /.  5: 
de  cond.  indéb,  definisce  Pomponio  *  Ex  quibus  causis  reten- 
tionem quidem  habemus,  petitionem  autem  non  habemu^ 
ea,  si  solverimus,  repetere  non  possumus.  »   Quando  quel 
dritto,  onde  ci  compete  lo  jus  reient ,  non  ha  in  alcun  moi*. 
per  oggetto  la  cosa  stessa  da  ritenersi  ;  è  fluida  conseguenza 
che  non  sia  possibile  che  abbiamo  alcun'azione  a  persegui- 
tarla né  immediatamente  nò  mediatamente.  Lo  jus  reteni  resu. 
isolato  affatto  colla  sua  natura  escludente  la  idea  di  ripet* 
zione.  Si  osservi  bene,  che  anche  ne'  casi  di  jus  retent^  de'quali 
trattiamo,  può  benissimo  concepirsi,  che  chi  ha  esso  jii5  rd<» 
abbia  pure  un'azione.  Così  nel  caso   della  ezcepiio  non  aàv- 
pleti  contractus,  oltre  la  ritenzione  ha  anche  Fazione  del  con- 
tratto stesso  :  p.  e.  il  venditore  non  soddisfatto  del  prez: 
ha  anche  Vactio  venditi.  Nel  caso  della  l.  1,  C.  etiam  ob  chny 
peCj  oltre  il  dritto  a  ritenere  la  cosa  pignorata,  il  creditore  b: 
l'azione  personale  del  suo  credito;  nel  caso  delle  L  16^  §  - 
commod.,  l.  20^  h.  <.,  h  15,  §  J3,  de  furi,  v'è  anche  l'azione  fo* 
modati  contraria;  e  nel  caso  della  Z.  ^,  pr.  de  l.  Ehod.  deicr' 
vi  sono  anco  le  azioni  del  contratto  di  locazione  conduzi^n 
Ma  queste  azioni  non  sono  mai  rivolte  alla  cosa  stessa  r't^ 
nuta,  né  direttamente  nò  indirettamente  ;  sì  dirigono  e  sì  ::- 
restano  sopra  altro  oggetto.  —  Indarno  Cujacio  tutti  i  fran- 
menti  or  ora  da  noi  riportati  vuol  intendere  della  negata  c^' 
dictio  ifìdeb.,  certi,  e  non  di  negata  cond.  incerti,  posscs$ionis\  con- 
fa pure  Bruna  BesitsU.  pag.  206  quanto  alla  ci t  i.  33,  de  cv- 
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ndeb.  Troppo  chiara  e  ripetuta  è  la  et 
Ipetere,  e  la  tassativa  concessione  < 
;lio  Windscheìd,  che  pure  nell'inedifit 
ebbe  veder  data  secondo  ragione  ui 
i  436,  n.  13  nel  testo  di  d.  l.  51,  de  < 
enza,  e  negli  altri,  che  all'  iaedìfìcat( 
letta  eondidio,  un  avanzo  di  tale  ant 
irebbe  relatore  di  una  vecchia  sente 
a  cond.'indebiti  in  chi  non  si  valesse 
sso  è  l'autore  della  l.  21^  ad  SC.  Tre 
laso  di  concessa  cond.  tndeb.  a  chi  no 
iel  quale  parleremo  in  seguito;  ed  è 
lembrati  essere  in  contradizione  con 
wnio  era  stato  promotore  d'una  simi 
iiflicile  del  quale  parimenti  parlerem 
jarisce  dalla  l.  3,  §  10^  si  cui  plusqua 
iano,  Papiniano,  e  Paolo  avrebbero 
:he  (osse  rimasuglio  della  supposta  ' 


Ben  diversamente  convien  decidi 
ii  casi,  ove  il  dritto,  per  cui  ci  comp 
»sa,  ha  per  oggetto  la  cosa  stessa, 
essere,  che  oltre  lo  jus  reient.  abbia 
mmed latamente  o  mediatamente  ali 
leroechè  è  per  ciò  diminuito  il  deb 
atto  sia  pagato,  è  concessa  la  cond.  it 
US  reknt.  per  se,  non  perchè  l'omissii 
ito  ne  sia  per  se  e  di  sua  virtù  la  ce 
;ato  pili  del  debito  ;  in  conseguenza  e 
'he  in  tali  casi  ha  la  forma  di  omes) 
ia£i  possono  ridursi  a  tre  gruppi  o  cap 
/era  parte  della  cosa  consegnata  no 

'  Vedremo  eaempi  preei  dalle  l-  59,  pr. 
■  F"k..  l.  35,  de  S.  P.  n.,  1.  7,  pr.  ususfrtic 
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nella  l.  d5^  de  cond,  indeb.  Giavoleno.  L'erede,  che  ha  Tendu;. 
l'eredità,  ha  dritto  a  ritenere  ciò  che  per  avventura  il  delun; 
gli  doveva,  non  ostante  l'avvenuta  confusione,  mentre  ■  aequ:s- 
simum  videtur,  emtorem  hereditatis  vicem  heredis  oblinert  » 
l.  2  §  18,  de  her.  vél,  ad.  vend.  Se  per  errore  consegni  Tereditì 
al  compratore  senza  esercitare  tal  ritenzione,  egli  ha  la  ce* 
dictio  indeh.  «  quia  plus  debito  solutum  per  condictionem  recte 
recipietur.  »  Altro  caso  nell'erede  fiduciario,  che,  non  ostanti 
la  confusione,  ha  dritto  a  ritenere  sul  fidecommesso  univef- 
sale  ciò  che  il  defunto  gli  doveva.  Se  per  errore  paghi  il  £iie 
commesso  non  ritenendo  tale  suo  credito,  ha  la  cùnd.  ifi^'t!'. 
perchè  pagò  più  del  debito,  l.  60^  ad  SC.  Trébdl.  Scevola.  " 
Avrebbe  anche  un'azione  serviana  per  ripigliare  quelle  cose 
che  dal  defunto  avea  ricevute  a  pegno,  l.  59^  pr.  eod,  È  à^ 
osservare  in  essa  l.  SO,  che  la  cond.  indeb, ,  sempre  retta  pe: 
sua  natura  dai  principii  di  ragion  naturale,  non  si  dia  nella 
ipotesi  che  il  fiduciario  a  sua  volta  avesse  abusato  delle  cose 
fidecommissarle. 

§  390. 

Altro  esempio  assai  rimarchevole  nell'erede,  che,  gravai: 
da  legati  o  dal  fidecommesso  ha  dritto  a  ritenere  rerediù 
finché  non  ne  deduca  la  quarta.  Il  dritto,  per  cui  l'erede  h:^ 
lo  jus  retent^  ha  ancora  qui  per  oggetto  le  cose  stesse  da  pa- 
garsi ai  legatari  o  al  fidecommissario.  Tanto  che  in  vista  dell 
quarta  falcidia  si  dicono  diminuiti  ipso  jure  i  legati  L  73.  §  ■ 
ad  L  Falcid,  ;  le  cose  legate  sono  dichiarate  comuni  fra  l'ered. 
e  i  legatari  nella  l.  49,  pr.  eod.  Ut,;  e  all'erede  è  data  la  R  ^ 
per  la  parte  che  gli  tocca  per  la  falcidia,  se  senza  sua  dazione 
l' intero  legato  si  trovi  per  avventura  presso  il  legatario  /.  *• 
pr.  eod.  Pertanto  se  quell'erede  paghi  i  legati,  o  restituisca: 
fidecommesso,  omessa  per  errope  la  detrazione,  ha  la  a»^ 


*  lu  d,  l  80  la  restituzione  era  stata  fatta   col  lasciare  che  il  *^'^'' 
commissario  possedesse  i  corpi  deli*  eredità  fidecommissarìa ,  cf.  l  ^*'  ^ 
tod.  Ut. 
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wwfej.,  l  1^  §  11^  ad  l.  Falc.y  h  5,  §  lOj  fi.  de  don.  ini.  v.  e.  u. , 
/.  68y  §  l,ad  sa  IVeòeU.,  l  9,  C.  ad  l  Fole,  §  7,  I.  de  fideic. 
hered.  Rimarchevole  sopra  tutti  il  testo  di  Pomponio  l.  ^i,  ad 
se.  Tréb.^  ove  il  gim^econsulto  tiene  un  discorso  che  è  in  piena 
conformità  colle  idee  da  noi  esposte  finora.  È  precisamente 
il  caso  di  un  fiduciario,  che  restituì  senza  servirsi  per  errore 
del  dritto  di  ritenere  la  quarta.  Nò  si  era  garantito  colla  sti- 
pulazione qua  amplius^  guam  per  SC.  Pegasianum  licuerity  cepe- 
rit^  dari^  introdotta  ad  esempio  della  simile  che  avea  luogo 
per  la  Falcidia  (tit.  ff.  si  cui  plus   guani  per   leg.    fàlcid.  etc.\ 
l  Ij  §  5j  si  cui  plus  guam  eie.  Interrogato  Pomponio  come  gli 
si  possa  provvedere,  risponde,  citando  Aristone,  esser  simile 
à  coloro  i  quali  non  si  sono  valsi  delle  ritenzioni  che  solo 
abbiano  e  similem  eum  esse  Àristo  ait  illis,  qui  retentiones, 
quas  solas  habent,  omittunt.  >  Con   che  Aristone  faceva,  a 
mio  credere,  una  ragione  di  dubitare  contro  quel  fiduciario; 
perchè  coloro,  che  a  soddisfazione  d^un  dritto  non  avente 
per  oggetto  la  cosa  stessa  da  ritenersi^  godono  per  mera  ra- 
gione d'equità  e  di  convenienza  d'un  isolato  dritto  di  ritenere, 
non  hanno  mezzo  per  ripetere,  siccome  vedemmo  dalla  l.  5ly 
de  cond.  indéb.  pur  essa  di  Pomponio.  Simile  in  verità  è  il  no- 
stro fiduciario,  in  quanto  che  ebbe  pur  esso  uno  jus  retent^ 
di  cui  non  si  valse.  Ma  non  è  punto  eguale.  Perchè  quel  dritto, 
che  esso  poteva  garantire  colla  ritenzione,  aveva  per  oggetto 
le  cose  stesse  da  ritenersi  ;  onde  la  ritenzione  non  eragli  con- 
cessa isolatamente,  anzi  neppure  per  mera  equità  e  conve- 
nienza, ma  come  un  modo  di  conseguire  soddisfazione  d'un 
dritto  preesìstente  sulle  cose  medesime.  Quindi  è  che  non 
ostante  la  esposta  ragione  di  dubitare,  segue  Pomp.  sull'au- 
torità d'Àristone  enumerando  i  mezzi   con  cui  si   può  nella 
specie  soccorrere  al  fiduciario  «  Sed  posse  eum  etc.  »,  e  con- 
tando per  primo  il  dritto  di  ripetere.  *  —  Però  è  ben  da  os- 


^  Nel  caso  eccezionale  trattato  da  Scevola  {.  16,  pr.  ad  l.  Fole.,  ove 
a  qaarta  non  si  doveva  interamente,  ma  solo  in  parte  prendere  dalle  cose 
tesse  ritenute,  e  lo  jus  retent.  proporzionalmente  alPaltra  parte  era  dato 
>er  8ola  ragion  d*equit^,  credo  che,  consegnate  le  cose  senza  ritenzione, 
lon  competa  in  detta  proporzione  la  cond.  indéb. 
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servare,  che  quanto  ai  legati  la  cond.  indeb.  colla  infmtio  <  dar^ 
oportere  t  non  può  competere  all'erede  che  presti  senza  de- 
trarre la  quarta,  se  si  tratti  di  legati  per  vindkaticnem.  Ab- 
biamo detto  più  volte,  che,  quando  la  tradizione  fu  di  sua 
natura  inetta  a  trasferire  il  dominio,  non  ha  luogo  tale  con- 
diciio  indeb.  Ora  Terede  prestando  un  legato  per  vindicaiiom' 
neppur  pensava  di  trasferir  dominio,  il  quale  per  V  indole  dx 
tale  legato  già  apparteneva  nella  giusta  misura  al  I^atario 
Se  dunque  esso  per  inavvertenza  prestò  oltre  il  dovere,  non 
perdette  il  dominio  su  ciò  che  dava  di  troppo,  e  che  dimi- 
nuendo ipso  jure  il  legato  era  in  sua  proprietà.  Credo,  che  in 
vista  di  questi  importantissimi  legati  per  vindicationemj  e  della 
solita  cond.  indeb.  negata  quanto  ad  essi,  Teodoro  Schei.  Ba- 
sii. XLIj  11^  10^  Heimb.  IV^p.  140^  si  esprima  «  O  (pxhuoio:, yU:. 

^xpOLyLOLTXcyjGiv  jjlIvov  SiSoùGit  oòxf  ri  $€  xa}  àrforfr^v,  •  L'erede  ha  per 

ripetere  la  R.  V.  • 

§391. 

Un  altro  caso  appartenente  a  questo  primo  capo  di  non 
dovuta  parte,  è  quello  di  Africano  l.  30^  pr.  de  ad.  emU.  D  pe- 
culio è  una  specie  di  universitc^,  un  quasi  patrimonio  de! 
servo  e  del  figlio  dì  famiglia,  l.  5,  §  3^de  pecul.^  del  quale  pen» 
dispone  il  padre  di  famiglia  a  suo  talento,  l.  4.  pr.  eod,  Ondt 
se  avviene,  che  come  padrone  divenga  naturai  creditore  diri 
servo  che  ha  peculio;  egli  ha  un'  immensa  facilità,  come  anche 
un'  inclinazione  assai  facile  a  comprendersi,  a  pagarsi  sa  que- 
sto. È  perciò,  che  le  altre  persone,  le  quali  contrattano  coi 
servo  e  contrattando  hanno  in  mira  il  suo  peculio  che  foimi 
la  garanzia  della  loro  soddisfazione ,  non  possono  tener  cal- 
colo che  di  quanto  vi  avanza  dopo  pagati  i  debiti  verso  il  pa- 
drone. Ed  appunto  perchè  su  questo  solo  posson  contare 
allorché  contrattano,  questo  solo  perseguiteranno  coffazione 
de  peculio.  Per  le  istesse  ragioni  chi  compra  il  servo  coi  suo 
peculio  non  può  in  questo  intendere  che  quanto  vi  avanzi 


Vedremo  poi  cosa  fece  di  più  la  giurisprudenza  più  mite  (§  40?)- 


CAPO  OTTAVO   —   Dn 

lopo  pagati  i  debiti  verso  il  padi 
lel  detto,  che  col  divenire  il  sei 
iure  ob  id  factum  miDutum'ef 
ict.  emti,  ed  è  data  da  Ulpiano 
lefinìzione  del  peculio  l.  5,  §  4 
mini  permissu,  separatum  a  rt 
(lucto  inde,  si  quid  domino  deli 
Fitesso  ì.  9,  §  5,  eod.  «  Peculiun 
(lebetur,  computandum  esse;  i 
eum  servo  suo  egisse  eredita 
venda  il  servo  col  peculio,  e  pi 
creditore  del  servo  p.  e.  per  f 
•Irìtto  di  ritenere  proprozionata 
che  il  suo  jus  retent.  è  modo  di 
rfopra  una  parte  della  cosa  ste 
che  se  consegni  tutto  per  ina 
'  quasi  plus  debito  solverim,  p 
pr.  de  aet.  emii. 


Fin  qui  del  primo  capo  de 
omesso  lo  jus  retent. ,  cioè  de'  c; 
dalla  ritenzione,  aveva  per  ogg 
cosa  da  ritenersi.  Ma  la  giurisi 
sopra  notata  brama  di  slargar 
scopo  di  togliere  ingiusti  lucri, 
difeso  colla  ritenzione,  non  ave! 
della  cosa  da  ritenersi,  pure  al 
altro  modo  realmente  diretto,  e 

'  Qaì  aoterti  di  pMattggio,  che  p 
bichÈ  il  padrone  di  fatto  non  le  Mg 
locato  avrenìmento  reataao  interamei 
che  lia  pih  selle  merci  peculiari  che 
g^o  tutte  tali,  mentre  il  peculio  sia 
'drone  l  4,  §  S,  depecvl.  Sa  qaeato  pn 
ic  peculio  e  la  tributaria,  l  1,  §  S,  d 
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coQsegaa.  Cosicché  la  cond.  indeb.  restava  negata  solo  quando 
questo  dritto  difeso  dallo  ju$  retent.  avesse  oggetto  del  tulio 
distinto  dalla  cosa  da  ritenersi,  siccome  abbiamo  dimostrato.  - 
Quindi  2'*  capo:  Se  altri  avesse  dritto  a  ritenere  una  cos:j 
finché  non  costituisse  sulla  medesima  in  proprio  favore  una 
servitù  che  ne  limitasse  la  proprietà  in  altra  persona,  e  per 
errore  consegni  la  cosa  libera,  avrà  la  cond.  indeb.  quasi  che 
abbia  dato  oltre  il  debito.  Io  vendetti  una  di  due  mie  case 
colla  convenzione  che  la  venduta  presterebbe  una  servitù 
alla  non  venduta;  era  caso  di  costituire  servitù  per  deducticr 
nem.  Consegnai  per  inavvertenza  senza  far  menzione  della 
servitù;  avrò  la  coìid.  indeb.,  l.  35,  de  S.  P.  V.,  l.  2^y  §  td^ 
cond.  ind.,  l.  6,  pr.  de  act.  emti.,  oltre  Fazione  ex  t^endito  dì  cui 
potrei  anche  valermi,  come  afferma  Marciano  d.  L  35.  * 

§  393. 

S""  capo:  La  giurisprudenza  sviluppandosi  maggiormente 
andò  più  oltre.  Se  avevo  dritto  a  ritenere  la  cosa  finché  non 
avessi  ricevuta  dall'atro  una  cauzione  diretta  a  futura  resti- 
tuzione da  farsi  a  me  della  cosa  medesima,  e  consegnai  senza 
ricevere  tale  cauzione  ;  anche  qui  sembra  che  io  dia  più  del 
debito  dando  liberamente  la  cosa,  che  io  non  doveva  in  Ul 
modo,  ma  con  assicurazione  di  restituzione  a  me  med^imo. 
Mi  fu  data  la  cond.  indeb.  Era  stato  lasciato  nn  legato  d' usu- 
frutto su  cose  che  in  abusu  consistwit  ;  l'erede  avea  dritto  di 
non  consegnare  finché  non  gli  venisse  dal  legatario  prestata 
la  cauzione,  introdotta  dal  senatusconsulto,  *  ut  quandaqw  i< 
mortuuSy  aut  capite  deminutus  erit,  ejusdem  guaUtcttis  res  resU- 
tuatur^  l.  7y  de  usufr.  ear.  rer.  Con  tale  cauzione  veniva  richia- 
mato Tobietto  alla  mera  idea  di  valore,  ed  era  distolta  afiatto 
l'idea  del  corpus;  e  così  fu  potuto  l'usufrutto  delle  mentovate 
cose  conciliare  in  qualche  modo  col  principio  che  nell'usu- 
frutto conservar  si  debba  la  sostanza  :  giacché,  ricevuto  il  solo 


*  Ciò  é  anche  indicato  dall'  e  etiam  »  di  Paolo  d.  ì.  8,  pf*  de  ad. 
enUi. 
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zioni  che  non  avessero  per  oggetto  la  cosa  stessa  da  ritenersi 
o  la  sua  restituzione  futura  a  colui,  che  aveva  lo  jus  reient 
finché  non  gli  venissero  prestate.  In  vista  di  cauzioni  di  tale 
indole  non  può  mdì  sembrare  diminuito  il  suo  debito  della 
consegna;  e  se  paga  senza  riceverle,  non  può  sembrare  che 
abbia  pagato  più  del  dovuto  da  esso.  Toma  che  l'omesso  jtis 
reient.  non  dà  luogo  per  se  alla  cond.  indeb.  Così  s' intende  la 
l.  7,  §  4,  de  dot  praeleg.  di  Papiniano  :  ove  trattandosi  del 
dritto  di  ritenere  finché  non  venisse  prestata  una  cauzione 
non  avente  per  oggetto  la  cosa  stessa  da  ritenersi,  una  cau- 
zione soltanto  defensionis^  si  nega  la  cond.  indeb.  per  consona 
fatta  senza  la  cauzione  medesima  <  cautionis  enim  praestan- 
dae  necessitas  solutionem  moratur  :  non  indebitum  facit,  quod 
fuit  debitum.  »  '  E  precisamente  perchè  si  trattava  d^una  cau- 
zione, che  aveva  bensì  per  oggetto  la  cosa  da  ritenersi,  ma 
non  la  sua  futura  restituzione  alla  persona  stessa  che  avea 
lo  jus  reient  finché  tal  cauzione  non  fosse  prestata,  Papiniano 
stesso  nega  la  cond.  indeb.  quando  consegna  venisse  fatta  senza 
questa  prestazione,  l.  69,  §  5,  de  l.  2.  ' 


'  Papioiaiio  dà  per  equità  nolla  sua  specie  un*  utile  azione  quasi  di 
cauzione  tacitamente  prestata,  ossia  come  se  la  cauzione  fosse  intenrenuta. 
Così  bone  interpreta  Cujacio  IV,  480,  E,  le  seguenti  parole  «  sed  non  erit 
iniquum,  heredi  subveniri.  »  Ripiego  non  privo  di  esempio,  Z.  19,  §  Ir  d€ 
adoption,,  L  5,  §  1,  vers.  sed  finito,  de  «sw/r.  ear.  rer, 

'  Non  m'accorderei  col  Cujacio  IV,  548,  A. ,  il  quale,  Tolendo  anche 
qui  concessa  la  sua  solita  cond.  possessionis,  interpreta  la  negazione  di  PapÌB- 
per  la  sola  cond.  certi.  Oltre  la  ragione  da  me  esposta,  osta  la  parola  del 
giureconsulto  «  nulla  quidem  eo  nomine  nascetur  condictio.  »  Verameote  le 
stesso  Cujacio  in  altro  punto  (VII,  1229,  5.  C)  ritiene  la  negazione  asso- 
luta: spiega,  perchè  non  era  nel  caso  dì  Fapin.  una  molto^importante  caa- 
zioue.  Ragione  poco  conveniente  :  primo  perche  deirimportanza  della  cauzìose 
se  familiae  domum  restituturum  nella  specie  di  fedecommesso  trattata  da  ?^^ 
pin.  fa  garanzia  lo  averla  il  giureconsulto  medesimo  imposta  al  prossime 
invitato.  E   poi»  ammessa  in  genere   la   supposta   massima  che  le  omesse- 
cauzioni  dian  luogo  alla  cond.  indéb,,  non  dovrebbe  importare  se  si  Mix 
di  cauzioni  o  più  o  men   necessarie;   come   non   importa  in  genere  nella, 
cond.  indeb.   se  T  indebitamente  pagato  sia  molta  od   anche  pochlsnioa 
cosa. 


CAPO  OTTAVO 


Fin  qui  abbiamo  esa 
locano  nettamente  in  une 
cipali  da  noi  prestabiliti 
contiene  casi  che  apparti 
all'  altra  classe.  È  quella 
attuale  d'una  cosa,  il  qu 
altra  persona,  ed  in  vists 
stare  in  danno  per  lo  sj 
complessivamente  per  ne 
fra  loro.  Conviene  stabilii 
cosa  spetta  ad  una  utiivei 
spendente  e  dovrà  da  esi 
unifersitas  da  restituirsi, 
supposizione  ;  e  in  primo 
poi  quanto  alle  spese  uti 
d'  un  patrimonio,  d'  una 
cessarle  (tali  cioè,  cbe  se 
verrebbe  deteriore  l.  79,  j 
ì  principi  di  retta  ammii 
l'importo  o  dai  frutti  del 
dinarJe,  o,  se  si  tratti  dì 
cespiti  del  patrimonio  m( 
canza,  da  .altri  capitali, 
Discorriamo  delle  sole  ^ 
alle  ordinarie  restano  sec 
ha  fatte,  d.  I.  15,  *  e  son 


'  NoD  fa  ostacolo  la  l  66 
marito  rimborso  per  le  vesti  si 
atieotanteote  <j.iiel  testo  sì  con^ 
parli  di  servi  stradotali,  i  qui 
cosa  maritale.  Si  tratta  di  una 
ter  ra  donataa;  ritenzione  dell: 
propler  liberm,  pnpter  mores,  i 
stinìaDeo  del  tutto  antiqnate.  E 
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tanto  fatte  tali  riparazioni,  la  cosa  riparata  resta  tal  quale 
era  prima,  come  è  nel  concetto  conservatore  di  tali  spese. 
Non  certo  può  dirsi  diminuita  nel  suo  corpo,  mentre  assurdo 
sarebbe  il  dire  che  un  corpo  sia  diminuito  per  la  cagione  che 
vi  è  stato  necessariamente  speso  del  danaro  ;  come  neppure 
diminuita  nel  suo  valore,  atteso  il  mentovato  concetto  rifia- 
ratore  delle  spese  necessarie.  È  la  massa  del  patrimonio 
quella  che  soffre:  perchè  mentre  da  una  parte  la  cosa  su 
cui  fa  speso  rimane  qual'era  e  non  aumentata,  manca  alla 
massa  quel  cespite  a  carico  del  quale  esse  spese  furono  ese- 
guite. Prima  del  sorto  bisogno  della  spesa  necessaria  di  50 
sopra  una  casa  spettante  al  patrimonio,  erano  1000  nel  pa- 
trimonio stesso  ;  100  in  quella  casa,  900  in  altri  capitali.  Sorto 
quel  bisogno,  fatte  le  spese  in  50,  la  casa  resta  del  valore 
di  100,  ma  negli  altri  capitali  ci  sono  soltanto  850.  La  somma 
del  patrimonio  è  ridotta  a  950,  diminuita  di  50  importo 
delle  spese. 

» 

§  395. 

Ora  poniamo,  che  un'  altra  persona  abbia  dritto,  che 
quel  patrimonio,  queir  universitas,  su  cui  il  proprietario  fece 
spese  necessarie,  gli  venga  da  questo  restituita.  P.  a  sia  un 
fìdecommissario  universale,  avente  diritto  alla  restituzione  di 
quell'  herediias  sulla  quale  il  fiduciario  spese  necessariamente. 
È  sempre  vero,  che  la  cosa  riparata  non  risultò  diminuita 
per  tali  spese  ;  non  per  questo  capo  può  dirsi  che  sia  cessata 
in  parte  dallo  essere  fi  decommi  ssari  a,  e  che  minore  sia  do- 
vuta al  fìdecommissario.  Ma  il  fiduciario  o  nel  fare  quelle 
spese  ne  ottenne  T  importo  prendendo  danaro  o  vendendo 
altri  capitali  dell'  hereditas.  Ovvero,  seppure  per  farle  si  servi 
d'altra  fonte   cioè  dell'altro  patrimonio  proprio,  gli  nacque 


moglie  non  ò  donazione  vera  finché  il  marito  se  ne  serre  ancV  esso  (L  31, 
§  10 1  de  dxynat.  i,  v.  e.  n) ;  così  la  donazione  vera  rimane  solo  io  c:6  die  ?i 
ritrova  tuttora  delle  vesti  air  epoca  in  cai  si  faccia  divorzio.  Qaindi  la  li- 
mitazione di  Labeone  e  di  Trebazio  in  d,  I.  66^  §  2. 
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una  specie  di  credito  '  contro  l' universiias  elio  era  giusta- 
mente affetta  dall'  onere  delle  spese.  Potrà  in  questo  secondo 
caso  rimborsarsi  a  piacere,  e  specialmente  allorquando  verrà 
compulso  alla  restituzione  dell'  hereditas.  Avrà  allora  uno  jus 
retent.  sull'  eredità  stessa,  finché  prenda  sul  danaro  ereditario 
r  importo  delle  spese,  fatta  cosi  una  specie  di  compensazione 
fra  il  suo  credito  per  le  spese  e  il  suo  debito  di  restituzione, 
(compensazione  che  fra  danaro  e  danaro  ottimamente  si  con- 
cepisce) ;  ed  in  mancanza  di  danaro  ereditario,  finché  si  rim- 
borsi alienando  capitali  ereditari,  o  queir  istesso  su  cui  spese 
0  altri  indistintamente,  in  tutto  o  in  parte,  come  può  fare 
ogni  buon  amministratore  che  deve  pagare  e  non  ba  danaro 
in  pronto.  Non  osta  al  dritto  o  di  alienare  nell'  epoca  del  far 
le  spese  de'  capitali  ereditari,  o  di  dedurli  per  vendere  nel- 
l' atto  della  restituzione,  la  proibizione  di  alienazione  unita  ai 
fidecommessi.  Poiché  essa  non  importa  proibizione  di  quelle 
alienazioni  che  sono  imposte  dalla  necessità  d'  amministra- 
zione, come  bene  ha  riflettuto  Seuffert  Dos  gesetsliche  Yeras- 
serungsverbot  hei  Sing.-  vnd  Vniversahertnachiniss.  p.  t36,  segg.  : 
vedi  infatti  l.  114,  §  14,  fi.  del.  1.,  l.  19,  §  3,  l.  ^3,  §  3,  ad 
S.  C.  Tréb.  —  Pertanto  sia  che  il  fiduciario  distraesse  capitali 
fin  dair  epoca  delle  fatte  spese,  sia  che  faccia  la  mentovata 
deduzione  allorché  vien  compulso  a  f estituzione  ;  il  fìdecom- 
missario  avrà  sempre  1'  eredità,  la  massa  del  patrimonio  che 
è  in  fidecommisso,  veramente  diminuita  in  proporirione  delle 
spese  necessarie  secondo  la  dimostrazione  aritmetica  che 
sopra  abbiam  fatta.  E  nel  secondo  caso  (della  deduzione 
posteriore)  anche  la  cosa  stessa  su  cui  fu  speso  può  cessare 
in  tutto  o  in  parte  d'  esser  dovuta  come  fidecommissaria  se- 
condo r  esposto  ragionamento.  —  Certo  è  però,  che  se  il  fi- 
duciario non  distrasse  capitali  ereditari  nell'  atto  stesso  dello 
apendere,  potrà  arrivare  al  proprio  rimborso  anche  in  un'  al- 
^  guisa.  Vale  a  dire,  quando  venga  compulso  alla  restitu- 


'  Dico  una  specie  di  credito,  perche  la  wtiversitas  da  testitaire  es- 
eeudo  dell'  erade  fiduciario,  rigorosamente  parlando  non  può  esso  avere 
Ile  credito,  oggetto  del  quale  siano  i  beni  della  medesima. 
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zione,  potrà  esercitare  bensì  uno  jus  retentionis  suUe  cose  ere- 
ditarie o  tutte  o  in  parte,  e  indistintamente  sulla  cosa  stessa 
in  cui  spese  o  su  altre  :  però  non  allo  scopo  sopra  descritu 
di  dedurne  capitali,  ma  allo  scopo  di  farsi  pagare  pel  rim- 
borso dal  fidecommessario.  In  quest^  ultimo  caso  il  fidecom- 
missario  avrà  veramente  V  eredità,  la  massa  de'  beni  non 
diminuita  per  causa  delle  spese  necessarie,  l'avrà  dell' istes?> 
valore  di  1000  com'  era  prima  delle  fatte  spese  ;  avrà  dimi- 
nuito r  antico  proprio  patrimonio,  dal  quale  prende  il  danaro 
per  rimborsare  il  fiduciario.  —  Cosa  diremo  se  il  fiducian^v 
che  tali  spese  necessarie  avea  fatto  coli' altro  suo  patrimoni  j 
ora  compulso  a  restituzione  ometta  ogni  maniera  di  riten- 
zione e  restituisca  l' intera  univer$it(is  ?  Sendo  che  avea  anche 
dritto  a  prender  l' importo  delle  spese  sulla  umtfersiicis  me 
desima,  e  darla  veramente  diminuita;  segue,  che  avendo 
dato  pur  la  porzione  che  poteva  dedurre,  pagò  più  del  de- 
bito -,  avrà  la  cond.  indéb.  Infatti  cosi  definisce  Marciano  I.  io, 
§  1,  de  cond*  ind.  Apparteneva  una  casa  ad  un  fìdecommesso 
lasciato  in  diem  :  avanti  il  dies  cedens  ne  andò  a  fuoco  una 
parte.  II  restaurare  è  spesa  necessaria  :  l' erede,  attuai  pa- 
drone, la  sostenne.  Il  fidecommesso  è  a£fetto  dall'  onere  d. 
tale  spesa  e  deducendam  esse  impensam  ex  fideicommisse. 
constat.  •  Quindi  conchiude  il  giureconsulto  <  si  sino  dedu- 
ctione  domum  tradiderit,  posse  incerti  condici,  quasi  plus 
debito  dederit  »  " 

§  396. 

Altro  caso  d'  un  padrone  di  una  universitcts  da  resti- 
tuirsi, il  qusde  abbia  speso  in  essa  universitas^  è  quello  del 
marito  rapporto  alla  dote.  La  dote  è  un'  universiias,  un  quasi 
patriìnonium  mulims  l.  3^  §  5  de  minor. ^  Z.  16 j  de  reUgios,  Ma  le 


*  Inclino  a  credere,  che  Marciano  parli  di  fidecommesao  univeisak. 
per  le  dette  parole  «  deducendam  esse  impensam  ex  fideicommÌBao.  »  FieH^ 
se  trattasse  di  fidecommesso  speciale,  la  saa  risposta  verrebbe  aguale  (§  405): 
converrebbe  allora  avvertire,  che  Marciano  fiorì  dopo  il  D.  Pio,  sotto  Severe. 


,  .1 
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definizioni  del  dritto  nostro  per  le  spese  necessarie  fatte  in  cosa 
dotale  non  sono  del  tutto  eguali  a  quelle  che  vedemmo  quanto 
al  fìdecommesso  universale  ;  e  ciò  per  causa  della  legge  Giu- 
lia. Anche  nelle  doti  torna,  che,  fatte  dal  marito  delle  spese 
necessarie  per  uno.  cosa  dotale,  esse  spese  non  hanno  per 
se  e  nel  loro  atto  alcuna  influenza  per  dire  la  cosa  stessa 
cangiata  in  qualsiasi  modo.  Qi^esta  rimane  tale  qual'  era,  non 
solo  nel  suo  corpo  che  non  è  certo  diminuito  (perchè  è  sem- 
pre assurdo  che  un  corpo  dicasi  diminuito  per  esservi  state 
fatte  necessarie  spese),  ma  anche  nel  suo  valore  in  virtù  della 
natura  riparatrice,  conservatrice  delle  spese  medesime.  Adun- 
que sotto  questo  pimto  di  vista  non  cesserà  la  cosa  dallo  essere 
in  alcuna  parte  dotale  ;  resterà  soggetta  interamente  alla  resti- 
tuzione, soluto  matrimonio.  Pertanto  qual'  è  mai  il  significato 
di  ciò  che  pur  troviamo  tante  volte  ripetuto,  diminuirsi  le  doti 
ipso  jure  per  spese  necessarie  P  I  testi  nelle  l.  61^  de  ritu  nupt^ 
l  56,  §  3y  de  iur.  dot,  l.  5,  §  2^  de  pad.  dotai.,  l.  1,  §  ^,  l.  5, 
pr.,  l.  15,  de  impens.  in  res  dot,  l.  5,  de  dot  pra^.^  l.  1,  §  5,  C. 
de  rei  ux.  act,  §  37,  1.  de  action.  Esaminiamo.  Se  nel  resto 
della  dote  vi  sian  cose  non  immobili,  che  la  L  Giulia  non 
proibì  di  alienare,  e  specialmente  denaro  (sia  che  fosse  data 
in  dote  anche  la  quantitas,  sia  che  fossero  dati  anche  fondi 
iBstimati  cf.  l.  5,  Z.  10,  C.  de  jur.  dot)  allora  può  U  marito  se- 
condo i  su  esposti  principi  di  giusta  amministrazione  pren- 
dere di  11  quanto  è  d'  uopo  per  fare  quelle  spese.  Cosi  T  uni- 
versitas,  la  dos,  in  cui  si  trova  il  corpo  riparato  eguale  a  prima 
ma  il  danaro  scemato,  risulterà  secondo  i  calcoli  fatti  di  so- 
pra diminuita  ipso  jure^  ossia  (com'  io  interpreto)  per  la  na- 
lara  stessa  dello  spendere  necessario.  Queste  cose  dice  Ulp. 
1 1,  §  4,  de  dot  prcdeg.  <  Impensse  autem  ipso  jure  dotem 
fninuunt  :  sed  quod  diximus,  ipso  jure  dotem  impensis  minui, 
fion  ad  singula  corpora  sed  ad  universitatem  erit  referendum.  > 
—  Che  se  il  marito  fece  da  principio  le  spese  coU'  altro  suo 
patrimonio,  gli  nacque  una  specie  di  credito  verso  la  dos. 
Kella  detta  ipotesi,  che  nel  resto  della  dote  vi  sia  danaro,  si 
soddisfarà  con  esso,  fatta  una  specie  di  compensazione  fra  que- 
sto denaro  ed  il  dovutogli  per  le  spese.  Potrà  in  mancanza  di 
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danaro  soddisfarsi  ancora  su  altra  cosa  che  esista  in  dote  e 
che  non  cada  sotto  la  proibizione  della  1.  Giulia,  compresa 
anche  quella  cosa  stessa  riparata  se  non  sia  un  fondo,  di* 
straendola  o  in  parte  o  in  tutto.  E  ciò  specialmente  all'epoca 
della  restituzione,  sciolto  il  matrimonio  ;  opponendo  all'azione 
rei  uxoria  la  ritenzione  della  dote  come  debitrice,  finché  nor 
sia  cosi  soddisfatto.  In  questo  modo  la  dos  si  ritrova  per  la 
natura  stessa  delle  spese  necessarie  diminuita.  E  co^  potrà 
ancor  qui  avvenire,  che  la  cosa  in  cui  fu  speso,  e  che  non 
essendo  stata,  come  si  disse,  diminuita  dall'atto  stesso  de&u 
spendere,  non  era  cessata  per  questo  capo  d'  esser  dotale  in 
parte  alcuna;  cessi  ora  in  forza  del  rimborso  dallo  essere 
dotale  in  parte  o  in  tutto.  Non  in  quanto  che  e  perchè  fu 
speso  precisamente  in  essa  ;  ma  del  pari  e  indistintamente  come 
qualunque  altra  di  quelle  cose  spettanti  alla  dos  debitrice,  che  è 
sempre  quella  che  per  le  spese  necessarie  dev'  essere  dimi- 
nuita, d,  l.  ly  §  4^  de  dot  praéleg.  -^  Prima  di  Giustiniano  po- 
teva anche  il  marito  all'epoca  della  restituzione  e  contro 
r  actio  rei  tuoorùe  valersi  in  altra  maniera  dello  Jus  reienHcm: 
cioè  ritenere  la  dote  non  come  debitrice  allo  scopo  di  sod- 
disfarsi da  per  se  su  di  essa,  ma  come  una  specie  di  p^!>D 
finché  esso  marito  non  fosse  soddisfatto  dalla  moglie  coq 
altro  danaro  h  23^  soluto  matrim.  In  quest'  ultima  ipotesi  pro- 
priamente né  la  dos  risulta  diminuita,  né  la  cosa  riparata 
viene  sottratta  in  alcuna  parte  dal  suo  carattere  dotale  e  re- 
lativa restituzione  ;  appunto  perché  tutta  la  dos^  tutta  la  cosa 
medesima,  vengono  finalmente  restituite.  Solo  impropria- 
mente può  dirsi  diminuita  la  dos  e  cessata  in  parte  dallo 
esser  dotale  la  cosa  riparata  ;  in  quanto  che  1b  dos  ed  i  suoi 
cespiti,  fral  quali  ifidistintamente  essa  cosa  riparata,  non  sono 
più  consegnati  pianamente,  come  esser  dovrebbero  rignar- 
dato  semplicemente  il  carattere  dotale  :  ma  la  moglie  per 
riaverli  deve  sborsare  danaro,  cosi  che  ne'  finali  efifettì  finan- 
ziari viene  ad  essere  per  lei  come  se  il  marito  si  fosse  preso 
capitali  dotali,  e  indififerentemente  fira  questi  anche  la  coss 
risarcita,  nel  modo  sopra  descritto  —  Con  queste  due  ma- 
niere di  esercitare  lo  jus  retenty  si  spiega,  come,  mentre  Gin- 
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Liniano  nella  d.  l.  i,  § 
30  diceva  di  abolire  1( 
pese,  nelle  Istituzioni 
lente  in  d.  §  37,  I.  de 
osa  d'uso  attiiale  «  I 
«titio  minuitur.  Nam 
aarìto  quasi  retentio  ce 
umptibus  dos  minuìtu 
iris  cognoscere  licet.  • 
lel  secondo  modo,  che 
li  dote;  non  aboliva  qi 
al  diminuzione  induce 
eientio  parla  in  analc^i: 
umptibus  dos  minuitu: 
i,  massima  che  «  nec 
luant  quantitatem,  >  e 


Ora  vediamo  che  s'i 
ose  esenti  dalla  proibì: 
ondi  od  anche  quel  sol 
essane.  In  qaesta  ìpoti 


.  Giulia,  non  irotrà  il  r 
|Iieme  l'importo  aliena 
tere  coli' altro  suo  patri 
aeate  all'  epoca  della  r 
•etent.,  rimborsarsi  alien 
>  indistintamente  quelli 
'ultimo  caso  non  potrè 
)  in  tutto  0  in  parte  de 


'  Nel  §  37,  I.  per  man 
be  em  conserrata,  e  mostra 
wf.  la  quale  aveva  par  abol: 
loti,  Oioatìiuiuio  la  chiama  ' 
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perchè  Papiniano  nella  l.  61^  de  ritu  nuptiar.  dice  delle  spese 
necessarie,  che  «  dotem  ipso  jure  minuere  solent;  ■  è  soliti 
ma  non  continua  definizione.  Ecco  perchè  Giustiniano  d,  1 1 
§  5,  C.  de  rei  ux.  ctct  nel  ricordare  la  massima  che  le  spese 
necessarie  diminuiscono  la  dote,  si  esprime  cosi  <  necessariae 
quidem  expensae  dotis  minuant  quantitatem  ;  >  diminuisco!» 
la  dote  in  quanto  vi  siano  guantitates^  non  in  quanto  vi  si 
trovino  fondi.  Pertanto  a  me  sembra  poco  esatto  quel  che  as- 
serisce Arndts  §  102^  la  I.  Giulia  non  aver  luogo  quando  il 
fondo  cessi  di  far  parte  della  dote  per  mezzo  di  valida  con- 
venzione 0  per  altri  motivi,  e  cita  le  /.  5tf,  §  3^  de  jur.  dot. 
ì,  5,  pr.  de  imp.  in  res  dot  fact  le  quali  spettano  precisamente 
alle  spese  necessarie.  Poiché  onde  un  cespite  dotale  fìnisea 
d' esser  tale  per  causa  di  spese  necessarie,  conviene,  come  di- 
mostrammo, che  il  jnarito  lo  alieni  o  al  tempo  stesso  dello 
spendere  o  in  seguito  per  rimborsarsi  :  atti  volontarii,  proibiti 
dalla  1.  Giulia  sui  fondi  dotali.  La  severità  di  questa  legge  doc 
permise  che  quelle  sole  alienazioni  le  quali  sian  dal  marito 
subite  per  assoluta  operazione  di  volontà  straniera  che  diret- 
tamente le  imponga,  ?.  7(9,  §  4,  de  jwr,  dot^  L  1,  pr,  de  /kwfc 
dotj  h  2^  C.  de  ftmdo  dot.  Restano  proibite  ricisamente  tutte  k 
altre  alienazioni  invita  uxore^  benché  sembrino  e  siano  da  qua- 
lunque migliore  ed  urgente  ragione  persuase.  Quanto  ai  due 
testi  invocati  dalPÀrndts  vedremo  che  accordano  pi^:ìamenle 
colle  nostre  idee.  *  —  Pertanto  nel  caso,  che  in  dote  non  esi- 
sta danaro  o  altre  cose  esenti  dalla  1.  Giulia,  ma  solo  fondi: 
mai  la  dote  è  propriamente  diminuita  colle  spese  necessaiìe. 
Come  mai  per  tali  spese  cesserà  in  tutto  o  in  parto  d'esse: 
dotale  quel  fondo  in  cui  fu  speso:  non  in  forza  dell'atto  stesse- 
dello  spendervi  sopra,  che  come  vedemmo  sarebbe  assurdo. 
né  per  posteriore  rimborso,  che  volesse  farsi  il  marito  su  à 


^  Abndts  cita  anche  le  l.  26,  l,  27,  de  jur.  dot.  che  però  debbono  prer- 
dersi  del  caso  del  consenao  della  moglie  ;  caso  che  era  fnori  delle  disposi- 
zioni della  1.  Giulia.  Così  le  intese  già  Cujagio  J,  1^99,  B.,  VI,  HI 
A.  B.  Cf.  anche  1.7,  de  tutor,  et  cur.  dot.  Senza  tale  sappoaizioneqQe'tesu 
sèlla  loro  generale  concezione  si  troverebbero  in  opposizione  inoonciliAbile 
colla  legge  Giulia. 
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vola  cioè  e  di  Nerva,  enunciate  ambedue  nel  senso  di  da 
in  alcune  circostanze  dritti  maggiori  al  marito,  cioè  di  dai 
una  propria  applicazione  alla  massima  «  necessariae  imp€L 
sae  ipso  jure  dotem  minuunt.»  La  sentenza  di  Scevola  era,  cL 
se  collo  spendere  necessariamente  in  più  volte  sul  fondo  d 
tale,  finalmente  si  arrivasse  a  tale  da  equiparare  collo  import 
delle  spese  tutto  il  valore  del  fondo,  allora  potesse  il  maiii 
prendersi  il  fondo  medesimo;  aggiunta  solo  una  lìinitazioD 
purché  dentro  V  anno  la  moglie  non  gli  offrisse  Pimporto  deEe  I 
spese.  L' altra  sentenza  di  Nerva  consiste  in  questo,  che,  se  ol- 
tre il  fondo  in  cui  fu  speso  ci  sia  nella  dote  del  danaro,  al- 
lora la  massima  che  le  spese  necessarie  diminuiscono  la  dote 
ha  vera  applicazione.  Dappoiché  il  marito  può  quel  capitalt 
pecuniario  o  erogare  fin  da  principio  per  le  spese,  o,  fatteie 
coir  altro  suo  patrimonio,  adoperarlo  per  rimborsarsi  per  via 
d'una  specie  di  compensazione  <  Sed  si  tantum  in  funduni 
dotalem  impensum  sit  per  partes,  quanti  fundus  est:  desinere 
eum  dotalem  esse,  Scaevola  noster  dicebat:  nisi  mulier  spente 
marito  intra  annum  impensas  obtulerit.  Si  pecunia  et  fundus 
in  dote  sint,  et  necessariae  impensae  in  fundum  factae,  Kervà 
ait  dotem  pecuniariam  minui.  »  Di  queste  due  sentenze, 
quanto  la  seconda  é  ragionevole  e  congrua  alle  regole  espo- 
ste, altrettanto  insussistente  é  la  prima.  Imperocché,  se  fin- 
tanto che  le  spese  eran  fatte  al  di  sotto  del  valore  del  fondo, 
questo  non  cessò  veramente  dallo  essere  dotale  proporziona!- 
mente;  é  contradittorio  il  dire,  che  appena  le  spese  comin- 
cino a  raggiungere  V  intero  valore,  il  fondo  d' un  tratto  cessi 
del  tutto  dair esser  tale;  mentre  del  tutto  quanto  al  tutto 
dirsi  deve  quel  che  si  dice  della  parte  quanto  alla  parte. 
Quindi  Paolo  proseguendo  propone  una  sottile  difficoltà,  che 
realmente  tocca  tanto  la  sentenza  di  Scevola  quanto  quelb 
di  Nerva.  Vale  a  dire  :  Posto  che,  raggiunto  dalle  spese  Y  in- 
tero valore  del  fondo,  questo  cessasse  dall'  esser  dotale  se  la 
moglie  entro  l'anno  non  paghi,  che  diremo  se  la  donna  dentr. 
Tanno  paghi?  parimenti  che  diremo  se,  posta  T  esistenza  del 
danaro  in  dote  e  la  potestà  del  marito  di  prenderselo  per  > 
spese  necessarie^  la  donna  venga  del  pari  ad  offrire  al  ma- 
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rito  tant'  altro  danaro  quanto  esso  spese  ed  aveva  già  preso 
dalla  dote?  Poiché  non  si  comprende  chiaramente,  se  dovrebbe 
dirsi  in  tali  casi  che  per  V  offerta  fatta  dalla  donna  sia  tolto 
di  mezzo  e  quasi  annullato  tutto  quel  che  avvenne  di  spen- 
dere e  rimborsarsi,  così  che  la  dote  abbia  a  dirsi  coll'offerta 
medesima  assolutamente  reintegrata  nel  suo  essere  e  valore 
primitivo.  Ovvero  che  T  offerta  della  donna  non  importi  che 
quel  che  avvenne  si  debba  considerare  come  non  avvenuto; 
rimanga  sempre  vero,  che  fatte  le  spese  la  dote  restò  minore, 
di  modo  che  il  danaro  presentemente  offerto  dalla  donna  costi- 
tuisoa  un  véro  aumento  di  dote  in  mero  supplemento  deUa  già 
sofferta  diminuzione.  <  Quid  ergo,  si  mulier  impensas  marito 
solverit?  utrum  crescet  dos,  e^  ex  integro  data  videbiturP  » 
Questa  non  era  che  una  difficoltà  da  sciogliersi,  e  non  una 
vera  ragione  di  allontanarsi  dalle  due  sentenze,  delle  quali 
quella  di  Nerva  era  giustissima.  Infatti  troviamo  questa  me- 
desima difficoltà  proposta  e  sciolta  nel  senso  di  verità  da  Ulp. 
l  5,  §  1,  de  impens.  in  res  dot:  dove,  dopo  avere  nella  seconda 
parte  del  princ.  (la  esporremo  fra  poco)  detto  quello  stesso  che 
disse  Nerva,  prosegue  affermando  esser  dubbio  nel  caso  che 
la  donna  soddisfaccia  le  spese  necessarie,  se  la  dote  cresca  o 
sembri  reintegrata,  ma  esser  sua  ferma  credenza  che  (sempre 
ove  si  trattasse  di  pecunia  dotale  diminuita)  sembri  crescere.  Gf. 
1 4,  §  5,  de  peculio.  Vedremo  che  Paolo  stesso,  immediatamente 
dopo,  chiama  ingiusta  <  iniqua  »  Tidea  della  assoluta  rein- 
tegrazione. La  opposizione  vera  seguita  Paolo  a  farla  alla  sen- 
tenza di  Scevola,  attaccandola,  come  spesso  fanno  ì  giureconsulti 
nostri,  col  mostrarne  le  assurde  conseguenze.  Se  il  fondo  fml 
d*  esser  dotale  allorché  spese  vi  sian  state  fotte  per  il  suo  in- 
tero valore,  dunque  potò  essere  dal  marito  alienato  mentre 
^  1.  Giulia  non  riguarda  che  fondi  dotali.  Or  se  la  donna 
venga  ad  offrire,  in  che  modo  potrà  tornare  il  fondo  stesso  ad 
esser  dotale,  come  pur  dovrebbe  se  si  seguisse  l'idea  della 
reintegrazione  assoluta?  Ovvero  diremo  forse,  che  piuttosto 
nella  dote  cominci  a  stare  soltanto  quel  danaro  che  dà  la 
donna,  lo  che  però  sarebbe  quanto  annullare  la  facoltà  con- 
cessale di  rimborsare  entro  lo  spazio  d'un  anno?  •  Cujus  rei 
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(della  reintegrazione  ultimamente  mentovata  da  Paolo)  mani- 
festior  iniquitas  in  fundo  est,  secmidum  Scaevolae  nostri  sen- 
tentiam:  nam  si  desinit  dotalis  esse,  poterit  alienarì;  nirsos 
quemadmodum  poterit  fieri  dotalis  data  pecunia?  an  jam  pe- 
cunia in  dote  esse  videbitur?  »  CJonchiude  Paolo  riproyando 
la  sola  opinione  di  Scevola.  Ritiene,  che  o  arrivi  o  non  arri?i 
r  importo  delle  spese  air  intero  valore  del  fondo  dotale,  que- 
sto propriamente  non  cessa  mai  d'esser  tale,  ma  solo  cessa 
d'esserlo  nel  senso  improprio  come  avea  detto  in  principio, 
rispetto  cioè  allo  jus  retmt.  che  ha  il  marito  finché  non  sit 
dalla  moglie  soddisfatto.  Onde  segue,  che  se  la  moglie  pagU, 
questa  impropria  perdita  del  carattere  dotale  nel  fondo  ncn 
ha  più  luogo,  ossia  torna  nello  stesso  improprio  senso  fl  fondo 
nella  causa  dotale.  Ma  appimto  perchè,  propriamente  par- 
lando era  stato  sempre  dotale^  anche  avanti  al  pagamento 
della  donna  non  potò  essere  in  forza  della  1.  Giulia  alienato  <  et 
magis  est,  ut  ager  in  causam  dotis  revertatur,  sed  interim  aiie- 
natio  fundi  inhibeatur.  >  *■ 


^  GUJAOIO  III,  670,  VII,  1416.  scorge  la  mano  di  Tribomano  in  qae- 
at' ultimo  inciso;  come  anche  nell* altro  antecedente  <  nisi  molier  tpont^ 
marito  intra  annom  impensas  obtolerit  »  non  sapendo  rendersi  n^oiie. 
come  Scerola,  semplice  giureconsulto,  si  ponesse  a  prescrìvere  tanini  fi- 
tali.  Qnanto  air  ultimo  inciso  spero  di  aver  provato  essere  in  piena  «rad- 
nia  colla  sentenza  e  il  modo  di  parlare  di  Paolo.  Quanto  air  altxo  h  nà 
congettura,  che  la  mano  di  Triboniano  v*abbia  non  aggiunto  ma  anzi  tolto 
per  ossequio  a  certe  sue  vedute  costantemente  osservate  nella  formazivBK 
del  Digesto.  Scevola  nel  proporre  quella  sua  opinione  sentiva  come  fcee 
azzardata,  e  aggiungeva  una  limitazione  pel  caso  in  cui  il  fondo  dotale 
non  fosse  stato  mancipato  o  ceduto  in  jure  al  marito  in  causa  di  dote,  m^ 
solo  eonsegnato.  Nel  qual  caso  i  mariti  per  diventar  padroni  exjwre  q»- 
ritìum  doveano  usucapire  con  due  anni,  Oc^j.  II,  63.  Pertanto  posto  cks 
dentro  il  primo  anno  dalla  tradizione  quel  marito  avesse  speso  e  per  paitei  ' 
fino  alP  intero  ammontare  del  valore  del  fondo,  Scevola  voleva  sairi  i  diitd 
della  donna  se  entro  1*  anno  che  restava  air  usucapione  offiisse  V  imporiaff 
delle  spese;  prima  eioè  che  finisse  pienamente  il  tempo  che  pel  maritO;  etti 
non  era  stata  fatta  manoipazione  o  cessione  in  jure,  era  sempre  tempo  à 
dominio  non  fermo  e  da  giudicarsi  alla  buona.  Pertanto  io  credo,  che  Sce- 
vola scrivesse  e  che  Paolo  riportasse  e  nisi  marito,  qui  fufidum  traditio: 
accepisset,  et  forte  intra  primum  usucapiendi  annum  ita  ut  dizimos  impefi- 
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Veniamo  alla  l.  5,  pr. 
periodo  Ulp.  comincia  a  s 
rias  impensas  dotem  min 
seoso,  che  coli' atto  dello  s] 
la  cosa  sulla  quale  si  spe: 
nalmente  d' esser  dotale, 
petutamente,  che  una  coj 
esservi  stato  speso  del  de 
dice  esso  stesso  nella  l.  1, 
cessarle  non  diminuisconc 
che  possono  soltanto  dimi 
citur,  necessarias  impenss 
dum,  ut  et  Pomponius  aìj 
miauantur,  ut  puta  fìinduE 
nim  absurdum  est,  dentini 
nìam.  >  Però  soggiunge,  ( 
può  in  qualche  senso  dlrs 
tale,  in  proporzione  delle 
portEir  delle  spese  arrivi  a  I 
nel  vers.  Sed  si,  leg.  56.  §  . 
rito  ha  lo  jus  retent.  sulle 
finché  la  moglie  non  lo  soc 
temm  haec  res  &ciet,  de 


dìnet,  tDolier  apoote  intra  &lini 
chs  Blimìab  dalle  Pandette  ogn 
c^KtlvD  a  in  jwre  eeegio  e  la  trai 
JKK  gtUritium,  tolae  le  paiole  i 
quella  dae  supposte  aggionte  T 
opmioDe  di  Scevola,  ohe  euo  ti 
Bìcoli.  Coadotta  mi  parrebbe  tai 
nione  di  Scerola  piaciata  fosae 
nel  Digaito  il  teato  di  qnoito  g 
fpiartata  oia  con  una  intemuioi 
«umoniaonti  colla  medetima. 
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partem  ejus;  manebit  igitur  maritus  in  rerum  detentìonem, 
donec  ei  satisfiat  »  *  In  fine  del  periodo  Ulp.  osserva  che  que- 
sta sua  ultima  asserzione  non  è  in  contradizione  colle  cose 
dette  prima:  giacché  anche  nelP  enunciata  impropria  diminu- 
zione dell'  esser  dotale  nel  corpo  riparato,  esso  corpo  vien  trat- 
tato non  distintamente  dalle  altre  cose  dotali  e  sotto  la  spe- 
ciale  ispezione  d'essere  quello  ove  fu  speso,  ma  indifferente- 
mente colle  altre  cose  e  solo  come  facente  parte  ìnt^ranie 
della  dote.  Onde  alla  fine  la  impropria  diminuzione  è  s^npre 
della  dos,  della  universiias  <  non  enim  ipso  jure  corporum,  sei 
dotis  fit  deminutio.  >  •—  Passiamo  al  secondo  periodo  dèi  firam- 
mento.  Fatte  spese  necessarie  in  fondo  dotale,  Ulp.  nel  prime 
periodo  avea  segnalato  un'  applicazione  impropria  della  mas- 
sima che  le  spese  necessarie  diminuiscono  la  università  della 
dote.  Esposta  questa,  con  ordine  simile  a  quello  di  Paolo  cf. 
t  56,  §3  de.  jur  dot  passa  a  definire  quando,  fatte  spese  ne- 
cessarie in  fondo  dotale,  quella  massima  avesse  la  sua  pro- 
pria e  vera  applicazione.  Se  si  trattasse  d'altre  universitakse 
non  di  dos,  la  risposta  sarebbe  semplice  e  generale  :  chi  &  ìe 
spese  può  secondo  i  principi  di  giusta  amministrazione  di- 
minuir veramente  Vuniversitas,  a  cui  spetta  il  fondo  da  ripa- 
rarsi; o  valendosi  degli  altri  suoi  capitali  nell'atto  stesso  dello 
spendere,  o,  se  allora  spese  con  altro  suo  danaro,  rimborsan- 
dosi quindi  su  qualche  capitale  delVuniversitas  stessa.  Ma,  at- 
tesa la  I.  Giulia,  non  si  poteva  parlare  così  ricisamente  nella 
dos.  In  piena  armonia  colla  nostra  esposizione  Ulp.  limita  b 
vera  diminiìzione  della  dos  al  caso  che,  oltre  il  fondo  riparato, 
siaao  in  dote  capitali  non  cadenti  sotto  le  sanzioni  della  1.  Ovu- 
lia,  e  segnatamente  danaro,  sia  che  fossero  state  date  in  doto 


*■  Ne*  Basilici  si  trova  inarcata  Y  improprietlk  del  significato,  in  cni  Ulp. 
dice  che  il  fondo  cessa  in  tutto  o  in  parte  d^essere  dotale,  col  Temre  in  que- 
sto inciso  innestato  il  pensiero,  che  il  fondo  stesso  collo  spendervi  neeer 
sariamente  resta  veramente  e  solamente  conservato  e  perciò  inunntstt) 
f  àX\à  (7(ù^€T0it  jjlÌv  ó  àypó^,  TrOLveroLi  Sé  eivoii  npomi^iQUO^  toì^  itspì  »rl> 
yévojiivoi;  SoLncurf^jioLOiy,  y\  óAóxXijpo^,  ^  i-m.  fi£poi;^  »  BasSL 
10,  5,  flte/joJ.  i,  Heimb.  Ili,  p.  297. 


CAPO  OT^ 

delle  quantitates,  sia  e 
ceado  ia  tale  caso  un 
tende  fra  il  danaro  e 
quello  che  esso  dovrt 
matrimonio  •  Ubi  erj 
jure  fieri?  ubi  non  su 
ratio  admittit,  demini 
pora  in  dotem  data  s 


Dopo  avere  esarc 
competono  al  marito 
dote,  rispondiamo  alli 
9U0  patrimonio  fece  e 
intera  senza  valersi  à 
stinguiamo.  Quando  i 
alia  1.  Giulia,- e  segnati 
manifestamente  in  ca 
a  tutela  d'un  dritto  a 
tenersi,  in  caso,  ove  1 
fuori  del  debito ,-  quin 
del  debito.  Credo,  che 
Dopo  che  Nerva  avea 
si  trovi  in  dote  quest 
cessarle  l.  56,  §  5,  ver 
altri  giureconsulti  .vi  i 
sazione,  l.  5,  pr.  vers. 
non  v'era  ragion  di  <3 
dà  regolarmente  per 
pens.  —  La  disputa  d 
imp.  in  res  dot.  credo 
trovassero  in  dote  ca 
principi  esposti,  conv 
iojas  «teHf.,cheinqi 
pete,  è  rivolto  ad  otte 
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lato  dalla  ritenzione  non  ha  per  obietto  in  alcun  vero  modo 
la  dote  stessa  ritenuta  :  questa  resta  in  verità  interamente  e 
pienamente  dovuta  alla  donna.  Se  non  che  i  nostri  giureooD* 
sulti  anche  qui  si  adoperarono  per  estendere  la  favorita  mi 
indeb.  Vedemmo  gli  sforzi  di  Scevola,  che  anche  neUaipota 
di  cui  trattiamo  ammise  talvolta  diminuzione  della  dote»  e 
conseguentemente  la  eond.  indeb.  per  omessa  ritenzione  ;  sforzi 
non  ben  riesciti,  come  del  pari  vedemmo  interpretando  la 
l.  56^  §  5,  de  jur  dot.  Marcello  fece  un  altro  tentamento  cb^ 
meglio  riesci.  Lasciando  intatta  la  regola,  che  nella  detta  ipo- 
tesi mai  può  dirsi  veramente  diminuita  la  dote,  prese  la  cosa 
dal  lato  dell'equità.  Qui,  pensava  Marcello,  ha  speso  necessa- 
riamente il  marito,  il  quale  come  padrone  della  dote  è  il  solo 
che  avesse  il  dritto,  ed,  in  vista  dell'obbligo  di  futura  rest- 
tuzione,  anche  il  dovere  stretto  di  far  quelle  spese.  Convien 
dunque  badare  sommamente,  che  esso  non  ne  provi  danna 
e  la  donna  non  arricchisca  ingiustamente,  per  aver  egli  &tto 
ciò  che  solo  poteva  e  doveva  fare.  Infatti  il  marito  suol  essere 
pienamente  garantito  con  una  specie  di  compensazione  Del- 
l'altra ipotesi  molto  ordinaria  che  danaro  fosse  stato  dato  in 
dote  :  giacché  anche  un  errore  di  pagamento  intiero  vi  è  cor 
retto  colla  cond.  indeb.  Ora  è  ben  duro,  che  per  la  semplice 
accidentalità  del  non  trovarsi  invece  danaro  nella  dote,  quei 
marito  riesca  men  garantito,  e  l'errore  dell'omessa  ritenzione 
non  abbia  riparo.  Cosi  Ulp.  d.  ì.  5,  §  J^.  *  Si  dos  tota  solua 
sit,  non  habita  ratione  impensarum  :  videndum  est,  an  condili 
possit  id,  quod  prò  impensis  necessariis  compensari  solet  E' 
Marcellus  admittit,  condictioni  esse  locum.  >  La  maggior  part^ 
de'  giureconsulti  non  fii  di  tale  opinione  di  Marcello  (com^ 
Paolo  non  fu  dell'opinione  di  Scevola),  perchò  realm^te  en- 
trarla alla  regola.  Ma  il  mite  Ulp. ,  tratto  dall'equità  delia  cosa 
venne  in  quella  stessa  opinione  t  sed  etsi  plerique  negent  t^- 
men,  propter  aequitatem,  Marcelli  sententia  admittenda  est  - 
Ecco  un  caso  del  tutto  anomalo  e  come  tale  espressamen: 
trattato  nella  d.  l.  §  5^  §  ^,  ove  si  da  la  cond.  indeb.  per  cni-^ 
sione  d'uno  jus  retent  che  non  difende  \m  dritto  avente  :♦ 
alcun  vero  modo  per  oggetto  la  cosa  da  ritenersi. 
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§  401. 

Fin  qui  delle  spese  necessarie  fatte  sopra  una  cosa  spet- 
tante ad  un'universitas  da  restituirsi.  Ora  vediamo  delle  utili. 
Se  chi  deve  fare  straordinarie  spese  necessarie  è  pienamente 
autorizzato  dalle  regole  di  giusta  amministrazione  a  pren- 
derne l'importo  da  altri  capitali  della  universitas;  neppure  è 
fuori  di  tali  regole  il  valersi  degli  altri  capitali  d'una  univer- 
sitaSy  e  diminuirli^  per  migliorarne  uno.  Senza  che  per  questo 
possa  dirsi  che  V  universitas  è  diminuita,  siccome  lo  è  nel  caso 
delle  spese  necessarie;  giacché  il  corpo  sul  quale  si  fanno  le 
spese  utili  cresce,  e,  secondo  le  viste  di  miglioramento  le 
quali  suggeriscono  spese  di  tal  natura,  cresce  anche  al  di  là 
dì  quel  che  soffrono  gli  altri  capitali.  È  Vuniversitas  di  1000  : 
sopra  un  fondo  che  vai  100  spendo  utilmente  50  a  carico  del 
resto  deW  universitas  ;  il  resto  non  è  più  di  900  come  prima, 
ma  di  850,  è  diminuito  ;  ma  quel  fondo  comincierà  a  valere 
150  e  ancor  più.  Di  modo  che  Vuniversitas  verrà  ad  avere  tut- 
tora i  1000,  e  più  ancora.  <  Utiles  autem  impensae  sunt,  quas 
maritus  utiliter  fecit  remque  meliorem  uxoris  fecerit,  nempe 
dotem  •  l.  5j  §  5,  de  impens.  in  res  dot.  Ecco  perchè  Ulp.  l,  7\ 
§  i,  eod.  pronuncia  «  utiles  non  quidem  minuunt  ipso  jure 
doterà.  »  Concorda  Marciano  l.  5.  de  dot  praéleg,  —  Ma  poiché 
è  pur  vero,  che  si  può  dagli  altri  capitali  deìV  universitas  pren- 
dere l'importo  delle  utili  spese,  vediamo  quali  dritti  ne  deri- 
vano a  chi  faccia  spese  utili  in  cosa  appartenente  ad  univer* 
sitas  ch'ei  deve  poscia  restituire.  Appunto  perché  il  patrimo- 
nio è  affetto  anche  dall'onere  di  tali  spese,  egli  potrà  nell'atto 
stesso  dello  spendere  impiegarvi  prudentemente  gli  altri  ca- 
pitali del  medesimo;  o»  fatte  le  spese  con  altro  suo  danaro, 
potrà  in  seguito  rimborsarsi  a  carico  dei  medesimi,  compresa 
a  cosa  sulla  quale  spese,  specialmente  all'epoca  della  resti- 
azione  esercitando  uno  jus  retent  finché  non  deduca  lo  speso. 
noltre  egli  potrà  esercitare  lo  jus  retent.  in  altra  guisa  ;  cioè 
J  tenendo  e  gli  altri  capitali  e  quello  stesso  su  cui  spese,  fin- 
;hè  colui  al  quale  é  da  fare  la  restituzione,  non  lo  paghi  con 
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altro  danaro  proprio.  —  Dalle  cose  dette  apparisce,  che  se 
egli  restituisce  senza  aver  ragione  delle  spese,  avrà  la  couà, 
indeb.^  perchè  ha  dato  tutta  Vuniversitas  mentre  avea  dritto 
a  darla  minore,  ha  pagato  più  del  debito. 

§  402. 

Però  sono  anche  qui  diverse  le  definizioni  sulle  dotL 
Ognun  conosce  come  temperato  sia  il  dritto  romano  nello 
accordar  rimborsi  per  spese  meramente  utili  ;  specialmente 
per  la  considerazione,  che  ciò,  che  può  dirsi  utile  in  genere, 
sovente  non  lo  sarebbe  ed  anzi  sarebbe  dannoso  riguardo 
ad  una  data  persona,  se  venisse  gravata  d'esatto  dovere  di 
rimborso.  Cf .  l.  38,  vers.  Finge  pauperem,  et  seq.  ^  de  R.  V.  Que- 
sta considerazione  valeva  sommamente  per  le  donne,  alle 
quali,  sciolto  il  matrimonio,  si  han  da  restituire  le  loro  dati. 
Poiché  essendo  queste  il  loro  patrimonio  (7.  5,  §  5,  Afni«cr., 
Z.  16,  de  rdig.),  costituendo  spessissimo  tutto  il  loro  avere,  ed 
interessando  alla  repubblica  che  le  doti  delle  donne  sian  salve, 
onde  in  tutto  il  dritto  sono  le  doti  trattate  con  singolaris- 
simi riguardi  ;  non  conveniva  lasciare  alla  estimazione  de; 
mariti  la  utilità  dello  spendere  a  carico  dei  capitali  dotali. 
Con  che  la  donna  sarebbe  facilmente  ridotta  a  perdere  ce- 
spiti aventi  per  essa  un  valore  speciale,  anzi  spesso  a  perdere 
la  stessa  cosa  migliorata  per  difetto  di  altre  risorse  con  cui 
venisse  soddisfatto  il  marito.  Allegata  precisamente  questa 
ragione,  la  giurisprudenza  stabili  sapientemente  di  togliere  al 
marito  la  facoltà,  che  come  proprietario  avrebbe  avuta,  di 
apprezzare  la  utilità  delle  spese,  e  la  potestà  relativa  di  gra- 
vame Vuniversitas  della  dote.  Stabilì,  che  dovesse  la  cosa  di- 
pendere dallo  apprezzamento  della  donna  e  dalla  sua  volontà. 
l.  8,  de  impens,  in  res  dot, ,  l  79,  §  i,  de  V.  5.,  e  l.  1.  §  5,  C 
de  rei  uxor.  act  dove  Giustiniano  aggiunge  anche  la  volontà 
presunta. 
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§  403. 

Pertanto  convien  stabilire  in  primo  luogo,  che  il  marito 
niun  dritto  ha  sulla  dote  o  verso  la  moglie  per  spese  di  mera 
utilità,  se  non  fatte  col  consenso  di  questa.  Che  se  le  fece 
con  tal  consenso,  convien  distinguere  di  nuovo.  Se  esistano 
in  dote  capitali  non  sottoposti  alla  1.  Giulia,  principalmente 
danaro,  potrà  il  marito  far  le  spese  con  questi.  Ovvero  fattele 
con  altro  suo  danaro,  potrà  sui  medesimi  rimborsarsi  in  se- 
guita,  massime  all'epoca  della  restituzione   competendogli 
prima  di  Giustiniano  un  dritto  di  ritenere  la  dote  finché  esso 
si  rimborsasse  per  via  d'una  specie  di  compensazione.  Od 
anche,  sempre  prima  di  Giustiniano,  poteva  esercitare  la  ri- 
tenzione della  dote  allo  scopo  che  la  donna  lo  pagasse  con 
altro  Buo  danaro.  Giustiniano  abolì  ambedue  queste  foggio 
di  jtis  retent  per  le  spese  utili.  Poiché  non  conservò  che  quella 
ritenzione,  in  cui  si  trovasse  applicazione  della  massima  che 
colle  spese  la  dote  è  diminuita  ipso  jure^  ma  tale  applicazione 
non  poteva  aver  luogo  che  in  spese  necessarie  :  L  1^  §  5,  C. 
de  rei  uxor.  act. ,  §  37^  I.  de  act ,  sop.  §  396.  Giudicò  del  resto 
provveduto  pienamente  coU'azione  mandati  o  negotiorum  gesto- 
rum.  *  Se  poi  in  dote  esistano  fondi  soltanto,  allora  (ben  in- 
teso, se  non  vi  sia  altro  special  consenso  della  moglie  per  la 
relativa  alienazione,  cessando  allora  la  1.  Giulia)  il  marito  non 
la  dritto  di  valersene  in  principio  per  ritrarne  l'importo  della 
rpesa  nò  in  seguito  per  rimborsarsi  :  solo  per  equità  e  con- 
venienza aveva  uno  jus  retentionis  finché  la  donna  non  lo  pa- 
casse; e  questo  prima  che  Giustiniano  lo  abolisse  e  sostituisse 
;li  altri  rimedi  d.  l.  1,  §  1,  C.de  rei  ux .  act  Pertanto  nel  dritto 
Ielle  pandette,  fatte  dal  marito  spese  utili  col  consenso  della 
aoglie,  le  facoltà  di  esso  marito  non  si  limitano  in  modo  as- 


^  Bitengo  però  col  Vobt  ad  Ut  de  imp.  in  ree  dot,  m^m.  3,  che  sul 
EknarOy  che  sia  in  dote,  possa  tnttora  farsi  dal  marito  ana  compensazioiie, 
iirch^  non  impiegando  la  ritenzione  della  dote  all'epoca  della  restituzione 
Lio  scopo  di  Cure  questa  operazione. 
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soluto  e  generale  allo^u^  reten^.  competente  per  mera  equità; 
jna  sono  pari  a  quelle  che  provengono  dalle  fatte  spese  ne- 
cessarie :  solo  che  mai  può  dirsi  diminuita  la  dos^  anche  al* 
lorquando  le  spese  sian  prese  su'  certi  capitali  dotali  ed  al- 
lora siano  questi  stessi  capitali  diminuiti,  secondo  i  computi 
esposti  al  §  401.  Ed  ecco  come  nelle  pandette  troviamo  espressa 
competere  al  marito  per  le  spese  utili  il  dritto  di  esigere  2.  r, 
§  ly  de  imp.  in  res  dot.  faci. ,  e  il  dritto  di  dedurre  I.  d,  eodl  ;  e 
vediamo  paragonato  il  dritto  del  marito  per  spese  meramente 
utili  a  quello  per  spese  necessarie  1. 18,  pr.  de  fundo  dot  —  Con- 
seguenze per  la  nostra  presente  indagine  sono,  che,  nell'ipo- 
tesi di  danaro  esistente  in  dote,  se  il  marito  renda  la  dote 
senza  tener  conto  delle  spese  utili  regolarmente  fatte,  avrà 
la  cond.  indéb.  ;  mentre  non  dedusse  un  debito  che  gravava 
la  dote,  e  per  cui  avrebbe  potuto  diminuire  i  capitali  dotali. 
Nell'ipotesi  poi  di  danaro  non  esistente  nella  dote,  non  avrà 
quella  condictio.  Senza  che  questa  regolare  definizione  soflb 
modificazioni  dall'equità  di  Marcello  ;  mancandone  la  ragione 
principale,  che  era  nelle  spese  necessarie  lo  essere  il  manto 
quello,  che  solo,  come  proprietario  tenuto  a  restituzione,  si 
trovava  in  dovere  di  farle.  Nelle  spese  meramente  utili  tal 
vero  obbligo  non  si  concepisce  :  tanto  più  che  neppure  può 
farle  da  per  se,  ma  ha  bisogno  del  consenso  della  moglie. 
È  per  questo  che  Ulpiano  dell'equa  sentenza  di  Marcello  paria 
esclusivamente  quanto  alle  spese  necessarie:  e  solo  dopc' 
esposta  quella  sentenza  nella  l.  5,  §  ^,  comincia  nel  §  seg. 
il  trattato  delle  utili.  ' 


'  Alle  concbiosioDi  fatte  salle  spese  utili  in  vista  del  dritto  duào 
fa  un  apparente  ostacolo  la  L_5,  de  dot,  jpradeg.  Tratta  Marciano  di  ^:i 
marito  che  faccia  prelegato  della  dote  alla  moglie.  Comincia  dal  dìie,  ù-' 
Terede  non  potrà  osar  ritenzioni  ób  res  donatas  ;  chiara  la  ragione,  perciò- 
ove  non  esista  revoca,  le  donazioni  irUer  virum  et  uxorem  sono  pel  se^' 
tasconsalto  confermate  colla  morte.  Seguita  <iuindi  a  rispondere,  che  l'er^ 
neppure  può  far  ritenzioni  «  ob  impensas  alias,  quam  quae  ipso  jure  dotes 
minnunt  :  alind  est  enim,  minorem  esse  factam  dotem,  quod  per  neoesfi- 
rias  impensas  accidit  :  aliud  pignoris  nomine  rettneri  dotem  ob  ea,  q^^ 
mulierem  invicem  praestare  aequum  est.  >  Parrebbe  a  prima  vista,  ài 
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§  404. 

Per  compire  questa  esposizione  sulle  spese  conviene  che 
parliamo  del  caso  in  cui  spenda  il  proprietario  attuale  di 
una  cosa  che  egli  deve  restituire,  quando  tal  cosa  sia  isolata» 


secondo  Marciano,  ad  eccezione  delle  spese  necessarie  che  «  ipso  jore  do- 
tem  minatmty  »  per  le  altre  non  ci  sia  che  uno  jus  retent»  per  equità; 
quello  cioè,  che  si  dà  a  tutela  d*un  dritto  avente  obietto  diverso  dalla  cosa 
ritenata,  e  onde  nella  cosa  medesima  si  forma  solo  una  specie  di  pegno 
(§  387).  Ma  sarebbe  erronea  deduzione.  Fatto  legato  della  dote  «  dotem 
do  lego  »  alla  moglie^  convien  dire  secondo  ragione  che  l'erede  ha  dritto 
dì  dedurre  le  spese  necessarie  fatte  dal  marito  nonché  )e  utili  fatte  dal 
medesimo  col  consenso  della  moglie,  allorchè|in  dote  esistano  capitali  esenti 
dalla  1.  Giulia  ;  perchè  allora  la  dote  è  affetta  dall'onere  del  rimborso, 
y'è  una  specie  di  debito  dotale.  Come  avviene,  che  i  debiti  inerenti  ad  una 
mit)er8ÌtM  legata  vadano  a  scapito  del  legato  stesso,  cf.  l.  6,  §  i,  de  pee, 
kg.  Che  se  in  dote  non  esistano  capitali  esenti  dalla  1.  Giulia  ;  allora  sarà 
dovuta  la  dote  intera  senza  ritenzione  di  sorta,  appunto  perchè  non  trat- 
tasi di  onere  gravante  di  sua  natura  la  dote  stessa;  la  dote  è  tenuta  di 
nca  specie  di  pegno,  Perede  deve  prestarla  scevra  del  medesimo  §  5,  J. 
di  legcU,  Quello  che  nel  discorso  di  Marciano  v*è  di  costantemente  e  pie- 
namente definito,  è  nella  conchìusione  a  cui  mirava  il  giureconsulto,  nella 
negazione  cioè  della  ritenzione  della  dote  all'erede  quando  per  le  spese 
non  competesse  che  questo  jus  retent,  simile  a  pegno  ;  lo  che  è  sempre 
vero.  Ma  non  perchè  nelle  parole  anteriori  ammetta  la  ritenzione  per  le 
spese  che  diminuiscono  ipso  jure  la  dote,  si  deve  credere,  che  esso  conceda 
tanto  a  queste  sole.  Come  dal  vedere,  che  Marciano  vi  dice  essere  per  le 
spese  necessarie  diminuita  ipso  jure  la  dote,  non  si  deve  ritenere  che  dun- 
que sempre  le  necessarie  spese  fatte  sulla  dote  siano  tali,  e  per  tutte  com- 
peta all'erede  il  dritto  di  ritenzione  contro  la  legataria  moglie  del  defunto  ; 
che  sarebbó  falso  quando  in  dote  non  ci  siano  che  fondi.  19el  parlare  di 
spese  che  diminuiscono  ipso  jure  la^  dote  era  solo  intendimento  di  Marciano 
di  offrire  l'esempio  piili  saliente  e  per  così  dire  il  tipo  delle  spese  che  gra- 
vano direttamente  la  dote  ;  ciò  che  è  appunto  delle  spese  necessarie  quando 
in  dote  vi  sia  danaro,  sulle  quali  necessarie  spese  valeva  quel  celebre  detto 
*  ipso  jure  dotem  minuunt.  »  Non  esclude  da  pari  diritto  le  altre  spese 
cbe,  quantunque  non  diminuiscano  veramente  Vuniversitiis  della  dote,  di- 
mumiscono  però  que'  capitali  dotali  dai  quali  possono  esser  dedotte  ;  quali 
eono  le  spese  utili  fatte  col  consenso  della  moglie  quando  in  dote  esiste 
danaro.  Appunto  perchè  queste  sono  un  debito  dotale,  né  solo  ne  deriva 
RcGGEBBi,  n  PotsesBo  tu  DìT.  Rom.  VoL  I.  40 
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ossia  non  spettante  ad  una  tmiversitcis  da  essere  restituita 
Abbiamo  dei  testi  che  si  riferiscono  al  fìdecommesso  spe- 
ciale. Poni,  che  V  erede  spenda  necessariamente  o  utilmente. 


\ 


vn  pegno  gravante  anlla  dote  —  Non  lascierò  qaesta  h  5f  de  da^  fnMk§ 
senza  occuparmi  della  2.  41f  §  1,  de  i.  2. ,  che  è  in  istretto  rapporto  con 
essa.  Vi  è  trattato  il  caso  d*an  legato  di  dote  fatto  alla  moglie  dell'enà 
in  questo  modo  «  Quicquid  propter  Titiam  ad  Sejum  dotis  nomine  pem- 
nit,  tantam  pecuniam  Sejus  heres  meus  Titiae  det.  >  Giavoleno  propone  la 
questione,  se  avranno  luogo  le  deduzioni  delle  spese  che  si  farebbero  ne! 
giudizio  tei  uxoriae.  NeUa  risposta  il  giureconsulto  dice,  che  altro  è  :ì 
dritto  nel  proposto  caso  ove  non  il  marito  ma  un  estraneo  è  il  tatatcìe 
altro  se  fosse  il  marito  stesso.  E  nella  fiorentina  si  legge  cosi  «  Non  ^' 
bito,  quin  uxori  suae'quod  ita  legatum  est,  a  te  heres  peto,  qweqmi  ot 
te  pervenisset,  ut  tatUwn  ei  darest  tota  dos  sino  ratione  dedactionifl  m^- 
sarum  mulieri  debeatur.  Non  autem  idem  jus  servati  debet  ex  testaiDeati: 
estranei,  quod  servatur  in  testamento  viri,  qui  dotem  uxori  relegavit  :  htc 
enim  taxationis  loco  habenda  est,  quidquid  ad  te  pervenit;  illic  antes. 
ubi  vir  uxori  relegat,  id  videtur  legare,  quod  in  judicio  dotia  muliec  cod- 
secutura  fuerìt.  »  Seodochè  nell*  ultimo  inciso  Giavoleno  sì  esprime,  ck. 
se  fosse  il  marito  il  quale  avesse  a  quel  modo  legato  alla  propria  mogi>>^ 
8* intenderebbe  averle  legato  ciò  che  essa  avrebbe  conseguito  nel  gioòis- 
della  dote,  vale  a  dire  fatta  deduzione  delle  spese  necessarie  ed  atili  ;  s^ 
dochè  nel  superiore  vers.  Non  duldto  è  affermato  nel  caso  mededmo  ck 
tutta  la  dote  sarebbe  dovuta  alla  donna  senza  deduzione  delle  spese  :  g^-^ 
scrittori,  osservando  la  manifesta  contradìzione,  correggono  secondo  le  Icr? 
personali  vedute,  chi  queir  ultimo  inciso,  chi  questo  oers.  Non  dubito.  Ci- 
JACIO,  il  quale  crede^  che  nel  caso  del  marito  testatore  d  farebbe  Ift  ^ 
duzione  delle  sole  spese  necessarie  e  non  delle  utili,  nel  caso  poi  del  te- 
statore estraneo  si  farebbe  deduzione  delle  une  e  delle  altre  (ed.  fu^-  ^ 
làl4),  giudica,  seguendo  il  dotto  Goveano,  che  neIl*ultimo  inciso  si  debbasr 
togliere  le  parole  «  ubi  vir  uxori  relegat  9  (d.  voL  737,  141S,  Dv  ^ 
A).  MoMMSSN  per  converso  nella  sua  ultima  edizione  delle  pandette  ^r 
ponendo  evidentemente,  che  nel  caso  del  testatore  estraneo  non  8Ìp(»»fi- 
fare  deduzioni  ma  si  possano  nelValtro  del  testatore  marito,  cangia  il  «"^ 
Non  dubito  ed  il  seguente  Non  autem,  e  legge  cosi  <  Non  dubito,  q^ 
uxori  (ju8,  a  quo  ita  legatum  est . .  tota  dos  sine  ratione  dednctioius  ^ 
sarum  impensarum  debeatur.  Non  autem  idem  jus,  quod  servarì  debet  ^ 
testamento  extranei,  servatur  in  testamento  viri  eto.  »  Tanto  poi  Ccj^-' 
(Vn,  1414,  C),  quanto  Mommsen  mutano  le  altre  parole  <  haee  eoiin'-^ 
xationis  loco  habenda  est  »  per  leggere  <  hic  enim  taxationis  loco  babee-i' 
(o  hàbendum)  eet  >  Con  questo  però,  che  Cujacìo  riferisce  quelTftìie  al  ^ 
del  testatore  marito,  Mommsen  invece  al  caso  del  testatore  estraneo.  Se- 
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3erto  è  equo  che  U  fidecommissarìo  goda  delle 
a  rimborsi  in  qualche  modo  il  fiduciario.  Mi 
listare  a  tale  equità  f  La  cosa  sulla  quale   fu   i 


»Qilo  le  mie  vedute  non  crederei  mù  con  MomnueD,  ci 
■  qaìcquid  ad  SeJDm  heredem  dotis  uomine  perreoit,  >  li 
.1  caso  di  testatore  estraneo  e  di  tastatore  marito  consista 
laello  non  ai  possano  far  dedozioni,  si  possano  in  qaesto>  £ 
^uato  e  contrario  allo  spirito  delle  leggi  romane,  che  pìi 
in  un  legato  fatto  da  va  estraneo  che  in  ano  fatto  dal  mi 
accetterei  mai  le  sne  troppe  beachè  ingegnose  correzioni 
iubito  e  Non  autem  ;  nb  il  riferire  che  ei  fa  qnel  sappost 
;be  non  è  quello  trattato  immediatamente  avanti  a  tal  < 
i)'altra  parte  neppure  converrei  con  Cojacìo  nel  gindicar« 
lei  testatore  marito  si  neghi  In  dedozione  delle  sole  spe^e 
neceMarie.  Osta  la  generale  locazione  del  ginreconsolto,  C 
»ìDda  e  nella  risposta  parla  d'impcnsae  in  ditti  ntamente  :  os 
lei  medesimo,  che  in  tal  caso  si  debba  riconoscere  una 
db  che  esporremo  io  segoito.  Neppure  credo  necessaria 
Cujacio  la  violenta  eapulaioae  di  tutte  quelle  quattro  pa 
inciso  <  obi  Tir  uxori  relegai.  >  Mia  opinione  è,  che  il  gii 
ateso  nel  modo  aegnente.  È  noto  che  s'abbia  a  dire  qnani 
cauta  net  prelegato.  Dalla  ì,  5,  de  dot.  praàeg.  vedemmo, 
li  fanno  solo  di  quelle  spese  che  veramente  sono  a  carico 
l«lh  dote,  e  non  di  quelle  che  noi  sono,  secondo  le  disili 
m  enanciate.  Se  perb  il  teafatore  abbandonò  la  semplice  li 
lo  lego  »  e  scelse  l'altra  «  qnicqaid  ad  Sejnm  heredem  d 
'enit,  >  ai  deve  dare  alla  diversità  della  scelta  espressione 
li  infatti  la  decisione  non  b  mai  eguale  a  quella  del  caso 
lè  M  %  un  estraneo  il  testatore,  uè  se  è  il  marito.  Nel  oa 
eatatore,  il  peromit  con  cui  b  concepita  il  legato  sì  prem 
irìa  accezione,  qnal'b  che  perwnit  non  solo  materialmentf 
li  utilità,  di  lucro,  di  locupletazione,  (.  S8,  de  dolo  mola, 
T.  P.,  I.  3,  §  3,  de  her.  vd  aet.  vend..  l.  164,  §  2.,  l.  101 
auto  ae  furono  fatte  apese  necessarie  o  utili  nella  dote,  e 
9ce  con  proprio  danaro  ub  ai  rimborsb  perchb  o  non  volle 
^odo  l'esposta  distiazioni  ;  non  sì  pub  dire  che  tutta  la  d 
lunto  perchb  per  l'importo  delle  spese  il  patrimonio  del 
rota  in  disborso.  FeroenO  si  potrìi  dire  nnivenalmente  d 
ora  quando  saift  questo  patrimonio  soddisfatto  dello  speso, 
iella  restitnzion  della  dote  le  ritenzioni  ne'  vari  modi  ohe 
OQTengOQO  :  ossia  il  contenuto  del  legato  b  cib  che  la  doni 
«gaire  nel  giadìno  rei  uxoriM.  L'utilità  del  legato  si  teatriimerà  a 
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se  necessariamente,  non  è  per  questo  diminuita  o  in  o(M'p^d 
o  in  valore,  né  per  questo  capo  cessa  di  essere  interamente 
dovuta  al  fidecommissario  ;  lo  che  sempre  vedemmo  veri& 


r^ciesentatio.  Diversamente  se  il  testatore  fa  il  marito.  Il  dritto  nostro  <- 
sempre  e  con  tutta  ragione  inclinato  a  slargare  Y  interpretazione  dei  leg^> 
conferiti  a  congiunte  persone  e  nominatamente  alla  moglie  (cf.  1 10,  C 
de  legai.)»  Quindi  se  il  marito  testatore  scelse  V  «  id  quod  perrenit  >  ani 
che  dire  «  dos,  »  s*  interpreta  per  più  ampio  legato.  Yale  a  dire  il  pefu- 
nit  si  prende  non  tecnicamente  ma  in   letterale  men  proprio  ngmficau. 
per  ciò  ohe  della  dote  materialmente  giunse  in  eredità.  Ora  è  certo,  cb*: 
seppure  si  tratti  di  spese  fatte  dal  marito  in  tali  circostanze  che  arrebl' 
potuto  prenderne  T importo  sui  capitali  dotali,  se  però  di  fiitto  non  lo  prese, 
le  cose  rimasero  intieramente  in  causa  dotale,  precisamente  come  TedemiE 
nel  peculio  finché  il  padrone  non  ne  toglie  di  fatto  quel  che  gli  è  doTut 
l*  1,  §  2,  de  Pribut.,  l  4,  §  5,  de  peetd.  (§  391,  n.  1).  Il  legato  dnsqne  s 
intende  fatto  delle  intiere  cose  dotali  quali  giunsero   nell'eredità.  Pere:»* 
come,  fatto  legato  non  del  peculio  ma  delle  cose  peculiari,  non  si  &  de- 
duzione alcuna  del  debito  verso  il  padrone  t  10,  de  pee.  ìeg. ,  cosi  in  TÌrr^ 
del  legato  di  cui  parliamo  ninna  d  ed  azione  si  potrà  fare  in   vista  del> 
spese.  Insomma  col  quicquid  pervenit  nell'ipotesi  del  marito  teetatore  s' io- 
tende  che  venga  taesato,  ossia  espresso  nel  legato  il  determinato  nlcre 
(cf.  Gaj,  IV,  51,  52),  che  esso  marito  avea  ricevuto  nella  dote  ;  nel  qaa' 
caso  non  si  farebbe  deduzione  per  spese  l.  2,  pr.  vers.  Quod  8%  neeestana» 
de  dot,  pradeg.  Quanto  alle  parole  del  nostro  testo  credo  che  altro  error 
non  vi  si  trovi,  che  una  posposizione  delle  dette  quattro  parole  «  ul»'  ^-r 
uxori  relegat,  »  le  quali  van  poste  avanti  alle  due  «   il  He  autem  >  à.< 
per  errore  si  trovano  precedere.  Leggerissima  e  ben  facile  modificarioet 
che  talvolta  si  trova  necessaria  ne*  frammenti  ;  e  che  risparmia  anche  L: 
necessità  di  cangiare  il  precedente  Aoec  in  hk,  da  cui  pure  vederne 
astretti  e  Gujacio  e  Mommsen,  mentre  anzi  tal  cangiamento  riaulterehbe  cr: 
tutto  inconveniente.  Pertanto  leggiamo  così  T ultimo  perìodo  «  Non  act^s 
idem  jus  servari  debet  ex  testamento  extranei,  quod  servatur  in  testamea 
viri  qui  dotem  uxori  relegavit  :  haec   enim   taxationis  loco  habenda  e: 
quidquid  ad  te  pervenit,  ubi  vir  uxori  relegat  ;  illic  autem  id  videtur  1  - 
gare,  quod  in  judicio  dotis  mulier  consecutura  fuerit.  »  Ossia  :  Non  sì  de* 
osservare  ristesse  diritto  nel   testamento  d*un   estraneo  nella  f*ttÌBpec. 
quale  si  osserverebbe  nel  testamento  del  marito  che  leghi  in  simil  m*/: 
alla  moglie  la  dote  ;  poiché  la  dote  si  ha  come  tassata  in  tutto  il  tuÌit. 
in  cui  fu  assegnata,  colle  parole  quidquid  ad  te  pervenit  allorché  è  il  t^ 
rito  che  lega  alla  moglie  ;  ma  nella  predetta  ipotesi  del  testamento  d'i 
estraneo  si  deve  intendere  legato  a  questo  modo  solo   ciò   che  la  mogi: 
conseguirebbe  nel  giudizio  della  dote. 
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carsi  nelle  cose  stesse  su  cui  si  spende.  Appartieni 
quella  cosa  ad  una  universitas,  all'  eredità  del  dej 
non  da  ciò  potrà  il  fiduciario  che  spese  trarre  al 
borso.  Giacché  seppure  prenda  fin  da  principio 
delle  spese  dagli  altri  capitali  ereditarli,  non  si  ti 
tal  guisa  rUevato  dal  peso  delle  medesime  ;  me 
non  deve  restituire  che  la  cosa  su  cui  spese,  l'uni 
e  sarà  sempre  sua  ;  toglier  da  questa  non  gli  reca 
alcuno.  E  per  la  stessa  ragione  dello  essere  la  hert 
per  sempre  ed  in  tutti  i  sensi  sua,  non  sì  può  in  al 
concepire,  che  nel  caso,  eh'  ei  &ccia  le  spese  con 
beni,  r  hereditas  gli  sia  debitrice,  e  eh'  esso  si  rinfi 
avvenire  su  qualunque  cosa  spettante  alla  medesii 
tale;  assurdo  essendo  che  pagamento  si  ottenga  di 
jiaÉrimonio.  Non  avrà  dunque  il  dritto  di  soddisfeirs 
sulla  cosa  stessa  in  cui  spese,  benché  questa  det 
da  lui  resUtuita  ;  perchè  sulla  cosa  in  cui  spese  ni 
pagarsi  se  non  in  quanto  essa  è  appartenente,  e  e 
altra  cosa  appartenente,  ad  una  umversitas  debitrice 
segg.),  concetto  falso  nel  caso.  Pertanto  all'  erede  ne 
che  il  solito  rimedio  dell'  equità  e  della  convenienzi 
dritto  di  ritenere  la  cosa  su  cui  spese,  non  come  al 
stessa  dall'  onere  del  rimborso  e  come  materia  del  n 
ma  come  pegno  finchò  il  fidecommìssario  non  lo  soi 
con  altro  suo  danaro. 

§  405." 
Cosa  avverrà  se  l' erede  restituisca  senza  rìtene 
egli  0  non  avrà  la  cond.  iru^ei.  ?  Secondo  le  nostre  i 
aerali  converrebbe  negare,  perchè  non  si  tratta  d 
retent.  che  tuteli  un  dritto  avente  per  oggetto  la  coi 
da  ritenersi.  È  ciò  tengo  per  fermo  doversi  ritenei 
spese,  utili.  Ma  quanto  alle  necessarie  tornava  ciò  i 
mosse  Marcello  ed  Ulpiano  sulle  spese  necessarie  fi 
doti  quando  non  generano  che  uno  jus  retent.  simil 
sente,  per  darvi  con  un'anomala  risoluzione  la  coi 
■Q  caso  di  restituzione  latta  senza  ritenzione  l.  5,  ^ 
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pens.  in  res  dot  (§  400).  Tornava,  che  V  erede  come  proprie- 
tario aveva  esso  solo  il  dritto  ed,  in  vista  della  restiiuzioiic 
futura,  il  dovere  di  far  le  spese  necessarie.  Un  primo  sentore 
d'una  simile  risoluzione  anomala^  dettata  anche  qui  dalla 
somma  equità,  si  trova  nella  2.  5,  §  1,  de  censibus.  Era  m. 
erede  gravato  del  fidecommesso  d' alcuni  predi  :  prisoa  delk 
restituzione  gli  fu  mestieri,  come  proprietario,  pagare  U  in- 
butum  gravante  essi  predi.  In  quanto  il  iributum  riferìvssi  al 
tempo  in  che  era  vissuto  il  testatore,  V  erede  non  aveva  dh 
ritto  a  rimborso  alcuno,  perchè  in  quell'epoca  i  fondi  erazk 
stati  goduti  dal  suo  autore  ed  i  loro  frutti  erano  andati  3 
vantaggio  del  patrimonio  che  oggi  costituisce  V  eredità.  ^  Coà 
BXHfhe  credo  che  rimborso  non  fosse  dovuto  air  erede  pel 
iributum  relativo  al  tempo  posteriore  alla  morte  dell'  autore- 
se  esso  erede  percepì  i  frutti  e  non  venne  costituito  in  mora 
sicché  non  sia  tenuto  a  restituirli  al  fidecommissario.  '  Ma 


^  L.  39,  §  Sjdel.  1.  Quel  <  vectigal  praeterOum,  yM  tribatum  >  signi&a 
Biguardante  il  tempo  in  cui  possedette  Tautore.  Cf.  2. 7,  pr.  de  pubUeank 

*  Paolo  III,  8,  4y  Gaj.  Ilt  280,  ~  Poiché  le  pubbliche  imposÌBODÌ  nr 
fondi  furono  riguardate  come  un  onm  fruduum  L  13,  de  imptns.  »  w 
dot.  In  analogia  a  tale  idea  V  imposta  pagata  snir  €Lger  ocettpoforà»  cn 
formata  dalla  decima  delle  biade  e  dalla  quinta  parte  degli  altri  £:«r: 
(Appian.  de  bdl  civ,  I,  7),  E  quando  nell'  a.  771  i  Triumviri  rinnnoTawDO 
in  Italia  il  tribìitum,  che  dopo  la  conquista  della  Macedonia  T'era  tittio 
tolto  (Mabquabdt  Bom.  StaaisverwaU.  II,  pag.  172,  ravvisa  neU'^teia  ^ 
Triumviri  solo  la  imposizione  d*  un  temeran«ifi  tribulMm^;  fa  itabUito  i& 
pia  regioni  che  si  dovesse  pagare  sul  ricolto  ;  onde  il  nome  di  ngiù  sS' 
wmairia  (Trebbll.  Pollio  Trig,  Tìftann,  21).  Nelle  provincie  poi  i  prtàl 
spesso  rispondevano  le  loro  imposizioni  nella  quinta  o  settima  parta  ^* 
frutto  (Htgin.  de  limU,  eanetit.  p.  198),  Del  resto  quel  eh'  io  diasi  sol  sol 
doversi  ali*  erede  rimborso  in  ragione  del  tempo  che  esso  fruì  senza  aa^ 
tenuto  a  relativa  restituzione,  per  la  ragione  appunto  che  ei  fruì,  ha  wt- 
ferma  dalle  costituzioni  del  dritto  nostro  sull*  usufruttaario,  17,  §2 
l,  27,  §  3,  l  52,  de  usufr.,  l  28,  de  usu  et  ust^.  ìeg.,  e  dair  esempio  ie- 
che  più  vicino  del  marito  rigpiardo  al  fondo  dotale,  L  13,  de  imp.  m  f^ 
dot  —  Però  aggiungo  V  avvertenza,  che  se  V  erede  non  abbia  pagato  i  tr*- 
buta,  il  fidecommissario  dopo  preso  il  fondo  può  esaere  compulso  dal  isv 
per  gli  arretrati  relativi  ali*  epoca  della  vita  del  testatore  e  del  godioeit. 
dell*  erede  l.  6,  §  2,  de  censib. 


I  CiPO  OTTAVO  - 

se  non  percei^  frutti,  o  pei 
a  renderli,  è  ben  giusto  oli 
Per  questo  egli  ha  imo  jus 
dersi  una  parte  de'  fondi  (] 
paragr.  preced.),  ma  come 
non  lo  soddisfaccia  con  su< 
regole,  se  restituisca  senza 
deb.  E  tale  fu  realmente  il  < 
che  fu  pur  quella  in  cui  e 
mite  imperatore  rescrisse 
conle  riferisce  Papiniano  ni 
tunente  per  ragioni  omog 
equità  di  Marcio  nella  d. 
perchè  trattavasi  d' un  pesi 
latamente  sostenere.  *  —  Di 
earìe  propriamente  dette  i 
Onde  sterilire,  che,  fatte  dj 
dinarie  salta  cosa  fidecomc 


*  D»  Orjioio  (in,  544  ;  IV, 
di  Papia.  viene  inteso  dell»  BpM 
il  iTtbutmm  ;  cìm  ewo,  trovandaù 
il  fiaco,  avesse  dritto  ad  una  oan 
che  avesse  reetitaito  omettendo 
tur/arriijai}  nifi  tHv  Sriiioolmy  x 
'.«sto  questi  dettagli,  resterebbe  i 
lebbe  di  cauzione,  che  non  ba  p 
fatars  restitozione  a  colai  per  Oi 
9Ì0De  DOD  darebbe  regolatmente 
avrebbe  potato  per  l'equità  del  '. 
gerb  Qua  congettara.  Dopo  esseri 
tual  proprietario  oou  obbligo  di 
sui  arveoimeitti  gravato  di  pesi  i 
futoro,  ed  ometta  per  errore  la 
che  tal  cODChiaaione  venisee  ami 
cba  in  seguito  d' impegat  presi  n 
al  fidecommiflsuio  nelle  «peci  de 
caso  ohe  il  fidaoiario  medesimo  i 
cbs  in  vista  dì  tali-  cauzioni  gli  < 
aventi  per  obietto  la  oo»a  di  rit( 
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dritto  d'essere  rimborsato  per  mezzo  di  ritenzione,  ed  ese- 
guita restituzione  senza  valersi  di  questo ,  ^li,  per  anomalìs 
dovuta  alla  ripetuta  ragione  di  somma  equità,  avesse  k 
cand.  indéb.  Questo  passo  lo  fece  Giuliano.  Giuliano,  che  ne- 
mico  di  Marcello  non  sarebbe  stato  mosso  dall'  autorità  del 
medesimo,  e  che  nella  specie  della  d.  I.  5^  §  2^  de  iffip,  in  rts 
dot  molto  probabilmente  fu  uno  di  quei  <  plerique  >  che 
r  equità  di  Marcello  non  accettavano,  secondò  in  quest'  altro 
punto  la  strada  apertagli  dall'  equità  dell'  imperatore.  *  Se- 
condò anche  la  sua  stessa  indole  qual'  era  di  riconoscere  fa 
cilmente  eccezioni  e  limitazioni  alle  regole  generali  per  qu«l 
suo  bel  detto  «  nulla  lex  tam  late  patet,  ut  ad  omnia  p^- 
tingat  >  Continuando  la  specie  de'  due  testi  precedenti,  tra:la 
la  L  60  de  l.  1  di  Giuliano  il  caso  di  un  erede  il  quale  avcTE 
ricostruita  la  casa  lasciata  in  fidecommesso.  Spesa  necessaria 
è  questa:  dappoiché  spese  necessarie  non  sono  quelle  sa- 
tanto  che  conservano  nello  stato  presente  un  corpo  esistenle 
tuttora,  ma  anche  quelle  dirette  a  restituire  o  sostituire  m 
corpo  spento,  se  indispensabili  assolutamente  a  manteoeie 
nella  sua  prestabUita  destinazione  il  predio  a  cui  quel  oor^o 
apparteneva;  mentre  anche  queste  spese  hanno  carattere 
conservatore.  •  Or  bene  Giuliano  risponde,  che  se  l' erede  re- 
stituisca la  casa,  omessa  la  ritenzione,  gli  competa  la  can^cHo 
come  se  avesse  pagato  più  del  debito  «  quasi  plus  debite 
solverli  ;  >  benché  in  verità  quel  che  pagò  era  tutto  e  piena- 
mente dovuto. 


^  Giuliano  fiori  sotto  Adriano,  Antonino  Pio,  M.  Aurelio,  e  forse  aDcb:^ 
fino  a  Commodo,  come  difende  EmECO.  nella  DisaerL  de  Sàlv-  JuL 

'  Onde  si  riguardano  come  necessarie  le  spese  per  la  restitusìooe  sd 
suo  antico  suolo  d' un  edifizio  caduto,  l  7,  §  16,  vera.  Piane  et  aeq.,  scbito 
matrim.  Alle  istesse  idee  spetta  anche  la  h  1,  §  3,  de  toip.  in  res  d^t. 
«  aut  si  oliveta  rejecta  restauraverit.  »  Anzi  possono  talvolta  esser  tali 
anche  le  erogate  per  la  sostituzione  in  un  punto  nuovo  del  predio,  d,l7, 
§  16  ;  ved.  anche  l.  3,  pr.  de  imp.  in  rea  doL  «  vel  seminaria  prò  utìlitatc 
agri  fecerìt.  » 
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§  406. 


Abbiamo  veduto  in  quali  casi  r  omesso  jus  retent.  faccia 
luogo  alla  cond.  indéb.;  o  per  fluida  conseguenza  del  non  es- 
ser dovuta  veramente  una  parte  deUa  cosa  da  ritenersi 
(§  389  segg.)  ;  o  perchè  i  giureconsulti,  volendo  slargare  i 
confini  della  cond.  indéb,  (che  è  applicazìon  della  massima  del 
non  dovere  alcuno  arricchire  con  altrui  danno)  ora  ravvisa- 
rono come  non  dovuta  una  parte  della  cosa  stessa  quando 
lo  jus  retent  basasse  tuttora  sopra  un  dritto  veramente  di- 
retto alla  medesima  e  l'obbligo  della  consegna  fosse  in  tal 
modo  diminuito  (§  393  segg.),  ora  per  ima  speciale  ragione 
di  somma  equità  dettero  la  ripetizione  a  chi  avea  avuto  lo 
jns  retent.  per  rimborso  di  oneri  da  esso  necessariamente 
subiti  (§  400,  405).  Dobbiamo  adesso  rispondere  all'ultima 
domanda:  I  testi,  che  trattano  tutti  questi  casi,  danno  la 
cond.  indeb.  come  una  ccmd.  possessionis^  o  no  ?  Teniamo  in 
massima,  che  gli  autori  del  nostro  dritto  furono  fedeli  allo 
scopo  or  ora  ricordato  della  cond.  indeb.^  di  riparare  il  danno 
ingiusto,  di  togliere  l'ingiusto  lucro,  sorti  da  un  pagamento. 
Quindi  obietto  di  chi  promuove  ne' detti  casi  la  cond.  indeb., 
dev'esser  di  riparare  quel  danno,  di  togliere  quel  lucro.  Ora 
incominciamo  dai  casi,  in  cui  la  cond.  indeb.  si  dà  per  omessa 
cauzione  (§  393).  In  che  consiste  l' ingiusto  danno,  il  lucro 
ingiusto?  Nella  omissione  della  cauzione.  Ora  il  prestare  la 
cauzione  omessa  è  l'esatta  riparazione  di  tale  danno,  l'abla- 
zione puntuale  di  tale  lucro.  Quindi  la  prestazione  della  cau- 
zione, e  non  la  restituzione  del  possesso,  è  designata  ne'fram- 
meati  i  quali  si  occupano  di  descrivere  l' oggetto  della  rela- 
tiva cond.  indeb.  «  Omissam  cautionem  posse  condici  incerti 
coadictione  *  l.  5j  §  1,  de  usufr.  ear.  rer.  «  ipsa  stipulatio 
condici  poterit  •  l.  7,  pr.  usufr.  qtiemad.  cav.  «  post  soluta 
legata  voluit  stipulationem  interponi  »  Z.  5,  §  5,  si  cui  plus- 
^cim  per  leg.  falc.  t   condictionem  interponendae   satisdatio- 
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nis  gratia  competere  »  d.  l.  5,  §10.^  —  In  che  consiste  il  dannC' 
e  il  lucro  ingiusto  neir  altro  caso  d' omessa  deduzione  di  ser- 
vitù (§  393)?  Precisamente  in  tale  omissione.  Quindi  oggetto 
della  cond.  indeb.  è  designato  ne'  frammenti  non  nella  resti- 
tuzione del  possesso,  ma  nella  costituzione  della  servitù 
<  incertum  condicere,  ut  servitus  imponatur  >  h  35^  de  S,  T. 
JJ.  •  incerti  condicam,  ut  iter  mihi  concedatur  >  I.  22^  §  l 
de  cond.  ind.  <  condictio  incerti  competit  mihi,  ut  patìaiis  eam 
servitutem,  quam  debuit,  imponi  »  l.  8^  pr.  de  aet  emtL 

§407. 

Allorquando  una  parte  della  cosa  era  veramente  non 
dovuta  (§  392  segg.),  come  il  danno  e  lucro  ingiusto  in  ge- 
nere non  si  riferiscono  ad  un  semplice  possesso  noa  ad  una 
res,  cosi  non  al  solo  x>OBsesso  ma  alla  res  troviamo  in  genere 
diretta  dai  relativi  testi  la  oond,  indèb.  Nel  caso  del  venditore 
dell'  eredità  che  esercita  la  cond.  indeb.  perchè  V  ha  consegnata 
al  compratore  senza  ritenere  il  credito  che  aveva  contro  il 
defunto,  V  unico  danno  calcolabile  giustamente  è  che  noD  si 
pagò  coi  danari  veramente  appartenenti  all'  eredità  ed  in- 
vece se  ne  trasferi  la  proprietà  nel  compratore.  Quindi  ri- 
chiederà in  tutta  la  sua  pienezza  ciò  che  ha  indebitamente 
pagato  <  plus  debito  solutum  per  condictionem  recte  recipie- 
tur  >  l,  45^  de  cond,  indeb.  > 


*  Se  però  prima  dell*  esercizio  della  eond.  indéè»  foase  diTdoata  com 
certa  il  doversi  detrarre  la  falcidia  ;  allora  non  -oompeterebbe  la  wmèid» 
medesima  per  una  cauzione  ormai  inetta,  ma  a  diverso  obietto  che  deeeri- 
veremo  §  409. 

^  Basterebbe  T  analogia  col  caso  saespresso  per  concbiudere  cbs  ai* 
trettanto  è  a  dirsi  del  simile  caso  del  fiduciario  che  restituì  fideoomneiA) 
senza  dedurre  i  crediti  che  aveva  contro  il  defunto.  Né  fanno  difBooltà  V 
parole  «  fideicommissi  repetitio  »  della  h  80,  fi.  ad  8C.  2V^.  Non  si  deb- 
bono intendere  quasiché  il  fiduciàrio  diriga  la  cond.  ind»  a  ripigliare  }' 
possesso  solo  di  tutta  la  sostanza  fidecommissaria  per  dedurne  poi  da  ^ 
stesso  la  somma  dovutagli.  Ma  o  si  debbono  spiegare  da  ciò»  che  nelU 
specie  que'corpii  che  dopo  non  modiche  consumazioni  «  lemanBonuit  ex 
bonis  >  ed  ora  si  trovano  in  possesso  del  fldecommiasarioi  oquivaleTSBo  t 
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§406 

Quanto  a  colui,  cbe  ha  cond. 
naro  in  cosa  che  doveva  restituì 
senza  ritenzione  (sia  regolarraeni 
minai  il  suo  debito  dì  restitu2ioi 
quella  somma  ragion  d'equità  es 
pre  il  suo  danno  giustamente  ca! 
altrui  lucro,  consistono  nel  non  : 
rimborso  delle  somme  erogate  e 
r  universitas  in  cui  spese  o  dai  di 
fece  la  restituzione.  Quindi  non  i 
ma  a  quelle  somme  medesima  I 
fatti  Ulp.  l.  5,  §  3,  de  imp.  in  res 
quod  prò  impensis  necessariis  c< 
(e  credo  anche  Bruns  quanto  ali 
se  io  non  erro,  tratto  in  ingannc 
§  1,  de  cond.  mdeb.  e  l.  60,  de  l.  : 
cbiamano  incerti.  Ma  non  è  cond. 
hemi  per  altra  ragione.  È  da  at 
mitazione  del  dritto  di  rimborso 
le  fece  mentre  era  gravato  dell' < 
tazione  che  ho  riserbato  di  espt 
Spetta  alla  ipotesi,  che  esso  spen 
restituzione  non  abbia  preso  l' ic 
versitas,  cui  appartenesse  la  eoa; 
par  essa  'fosse  per  avventura 
preso,  o  semplicemente  perchè 
perchè  non  potè  farlo,  come  qu 


erano  al  diaotto  all' importate  de' credi! 
interpretare  della  ripetizione  non  degl'  i 
miaaario,  ma  d' aoa  porzione  de'  medeaii 
diti,  OBsia  <  indebiti  fideicommisBi  esse 
t  5,  §  15,  de  d.  i.  V.  e.  u.  per  sigoifica 
tanto  del  fidecommesio  restituito  (S  4CK 
liella  ra  indebitamente  pagata. 
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restituzione  era  di  una  cosa  isolata,  non   appartenente  ad 
un' universitas  da  restituirsi.  In  questo  caso  egli  ha   ben^  il 
dritto  di  ritenzione  air  epoca  stessa  della  restituzione,    dritto 
da  esercitarsi  or  nelP  uno  or  nelP  altro  de'  due  modi   da  noi 
sopra  descritti,   ma  non   sempre  ali*  effetto   di  rimborsarsi 
delle  spese  in  tutta  la  loro  integrità.  Giacché  è  pur  vero,  che 
fino  air  epoca  della  restituzione  ha  goduto  della  cosa  restau- 
rata; come  anche  ha  goduto  delV  universitas  intera  e  senza 
diminuzione  alcuna,  se  essa  cosa  apparteneva  ad  universitas 
da  restituirsi.  Per  la  qual  cosa  se  egli  si  trovi  in  tal  posizione 
giuridica  da  non  dover  restituire  i  frutti,  dovrà  aver  di  meno 
dello  speso  in  ragione  di  tutto  il  tempo  anteriore  alla  resti- 
tuzione ;  giusto  essendo  che   il  consumo   della  cosa  relativo 
al  tempo,  in  che  il  godimento  spettò  ad  una  persona,  stia  a 
carico  della  medesima.  Ossia,   in  altri   termim'.   Io   speso  si 
stimerà  non  per  T  intero  suo  primitivo   ammontare   ma  se- 
condo lo  stato  in  cui  pel  consumo  intermedio  si  trova  il  re- 
stauro all'epoca  della  restituzione.  Tutte   queste   cose  sono 
designate  a  mio  parere  da  Papiniano  nella  l.  5<9,  de  1. 1,  testo 
che,  come  abbiamo  già  osservato  fissa  la  specie  che  è  poi 
continuata  ne'  frammenti  seguenti,  compresa  la  nostra  l  SO. 
Dice  Papiniano  «  viri   boni   arbitratu  sumtuum   rationibos 
deductis,  et  aedificiorum  aetatibus  examìnatis.  >  ^  Marciano  e 


*•  Questa  interpretazione  della  2.  58,  de  h  1,  ò  confermata  da  un  passo 
di  ViTBUYio  De  archited.  lib.  2,  cap.  8.  Costruite  da  €a  coDdomino  paift: 
comuni  ex  móUi  cemento,  dice  Vitruvio  che  nel  posteriore  giadisio  omi- 
munì  dividendo  non  si  debbano  stimare  tali  pareti  per  quanto  sono  stare 
fatte,  ma  che  dall*  importo  delle  locazioni  de*  singoli  anni  traecorn  si  deb- 
bano dedurre  altrettante  ottantesime  parti,  e  concedere  al  coetmttore  li 
metà  della  sola  somma  che  resterà.  Ottimamente,  poiché  per  gli  anni  che 
precederò  no  la  divisione  esso  godè  insieme  al  condomino  delle  pareti  ài 
se  costruite  cogli  affitti  fktti  in  questi  annL  Siccome  i  romani  presume 
Tano  che  pareti  costruite  ex  moUi  cemento  durassero  ottani*  anni,  così  Vi- 
truvio propone  il  metodo  pratico  di  detrarre  dair  ammontare  dello  sp^c* 
somme  corrispondenti  alla  ottantesima  parte  di  ciascuna  rendita  annuAle- 
per  dare  il  dritto  di  rimborso  per  la  metti  spettante  al  condomino  solo  in 
ciò  che  rimane  del  detto  ammontare  dopo  tali  dedazioni,  e  che  corrìsposdc 
a  quanto  presuntivamente  resta  delle  costruite  pareti. 
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Giuliano  trattano  precisamente  casi  deir  erede  che  fino  alla 
restituzione  avea  goduto  della  casa  fidecommissaria  da  lui 
restaurata  o  ricostruita,  né  dovea  rendere  i  frutti  perchè  il 
fidecommisso  era  «  in  diem  >  d.  l  40,  §  i,  «  post  mortem 
heredis  t  d.  1.  55,  e  però  mancava  certamente  la  mora.  Per- 
ciò aJr epoca  della  restituzione  non  v'era  dritto  a  rimborso 
per  mezzo  di  jm  reient  se  non  che  per  la  somma  calcolata 
nel  modo  su  esposto.  La  cond.  indeb.,  che  nasce  dalla  omessa 
ritenzione,  non  può  esser  diretta  alla  certa  somma  spesa, 
ma  a  queW  incerium  che  risulterà  «  ex  viri  boni  arbitratu.... 
aedificiorum  aetatibus  examinatis:  >  è  per  questo  motivo 
una  condictio  incerti. 

§  409. 

In  questo  articolo  dell^omessa  ritenzione,  è  un  solo  il  te- 
sto che  si  riporta  ad  una  cond.  indebiti  possessionis.  È  la  /.  21, 
ad  se,  Trebelì,  (§  390)  in  quel  pas30  «  sed  posse  eum  rerum 
hereditariarum  possessionem  vel  repetere  etc.  »  Esponiamo  que- 
sto punto  interessante.  È  conosciuto  quanto  i  romani  tenes* 
sero  a  ciò,  che  l'erede  gravato  di  legati  potesse  a  suo  agio 
eseguire  la  difficile  e  vasta  operazione  della  detrazione  della 
Falcidia:  pensiero  che  entrò  in  si  gran  misura  nella  istituzione 
dell'  interdetto  quod  ìegatorum  (§  650).  Se  l'erede  pagasse  i  le- 
gati  non  dedotta  per  errore  la  Falcidia,  non  poteva  esercitare 
il  detto  quod  legator,  all'effetto  di  ripigliarsi  il  possesso  delle 
cose  legate  e  far  da  per  se  l'operazione  suddetta  della  dedu- 
zion  della  quarta,  per  la  ragione  che  avea  dato  esso  stesso, 
/.  i,  §  11,  ad  l.  Falc,  Paolo  «  non  potest  avocari  ei  res,  quia 
voluntate  heredis  errantis  nactus  e^t  possessionem.  »  Colla 
cond.  indeb.  diretta  a  cosa  certa,  che  vedemmo  competergli, 
potrà  certamente  chiedere  ciò  che  avea  dato  di  troppo,  su  di 
che  consiste  il  suo  danno  ed  il  lucro  ingiusto  de' legatarii. 
Come  poteva,  se  si  trattava  di  legato  per  vindicaiionem,  chie- 
dere quel  di  più  colla  R.  V.  (d.  §  390).  Paolo  definisce  in  que- 
sti ricisi  termini  la  cosa  <  dabitur  actio  heredi,  ut  id,  quod 
saprà  dodrantem  est,  ofieratur.  >  Ma  la  più  mite  giurispru- 
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denza  soccorse  col  lasciargli  facoltà  di  adoperare  la  cond.  indéb. 
anche  per  la  ripresa  del  possesso  in  supplemento  dèi  gwÀ 
legator.j  pensando  che  altrimenti  non  era  pienamente  rime- 
diato nel  caso  al  danno  dell'erroneo  pagamento.  Risaltò  pei 
legati  per  damnationem  Pozione  fra'  i  due  modi  di  adoperare  la 
cand.  indeb.j  e  per  i  legati  per  vindicationem  fra  la  R.  V.  e  la 
cond.  indeb.  possessionis.  Testo  diretto  su  questa  concessione  di 
cond.  indeb.  possessionis  non  abbiamo.  Ma  argomento  skurc» 
nascer  mi  sembra  da  d.  l.  21^  ad  SC.  Treb.  H  gravato  da  fide- 
commesso  particolare  o  universale,  che  senza  detrazione  della 
quarta  pegasiana  restituì,  ha  la  cond.  ìnefeft.  per  la  ripetizione 
di  quel  di  più  che  ha  dato,  l.  5^  §  15^  de  d,  i.  v.  e.  tt.  «  inde- 
biti fidecommissi  esse  repetitionem,  »  l.  68,  §  i,  ad  SC.  Tréb. 
«  recuperare  eam  (quartam)  poteris,  »  l.  19,  C.  ad  h  Fole 
«  quartae  ex  causa  fideicommissi  non  retentae  repetitionem.  ' 
Ma  anche,  a  sua  scelta,  per  la  ripetizione  del  possesso  di  tutte 
le  cose  tìdecommìssarie  per  far  da  se  la  delicata  e  vasta  ope- 
razione della  deduzione  della  quarta:  ciò  per  definizione  di 
Pomp.  d.  l  21^  ad  SC.  Treb.  Non  dubito,  che  prima  che 
ciò  fosse  ricevuto  pel  fiduciario,  lo  fosse  per  l'erede  quanto 
ai  legati  ;  onde  potesse  ne'  descritti  aggiunti  ripetere  il  pos- 
sesso di  tutte  intere  le  cose  consegnate,  allo  scopo  di  fore  da 
per  se  la  detrazione.  Imperocché  a  concedergli  tale  ripresa 
del  possesso  invitava  il  prossimo  interdetto  quod  legator.^  che 
manca  del  tutto  ne'  fidecommessi  universali,  e  ai  fideoomessi 
particolari  fu,  siccome  la  deduzione  della  quarta,  applicato  in 
epoca  posteriore.  Solo  ad  esempio  di  tal  facoltà  data  all'erede 
quanto  ai  legati  si  passò  quindi  a  concederla  al  fiduciaho 
ancora. 

.  §  410. 

Cosi  per  lunga  disputa  abbiamo  ti'ovato,  che  l'unico  caso 
di  cond.  indeb.  possessionis  per  non  usato  jus  retentioniSj  trat- 
tato nel  dritto  nostro,  è  quello  dell'omessa  quarta  falcidia  e 
pegasiana;  che  di  tanti  testi,  che  altri  ha  richiamato  a  quella, 
il  solo  che  le  appartenga  è  nella  l.  21,  ad  SC.   IWMZ.  uno 
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CAPO  NONO 
La  iuris  quasi  poMcsHo* 


§411. 

Questo  capo  verrà  da  noi  diviso  in  sei  articoli.  Il  primo 
sul  concetto  della  juris  qutisi  possessio.  Il  secondo  sulla  soa 
estensione*.  Il  terzo  sugli  elementi  del  corpo  e  dell^animo  nelln 
medesima.  Il  quarto  sul  suo  acquisto.  H  quinto  sulla  rìteo* 
zione  e  perdita.  H  sesto  sulla  juris  quasi  possessio  per  isiro- 
mento  di  corpo  altrui. 


Articolo  Primo 


Concetto  della  juris  quasi  possessio. 


§  412. 

A  spiegare  il  concetto  della  espressione  «  juris  quasi  pos- 
sessio >  non  basta  a  mio  avviso  il  solo  riflettere  che  i  dintti, 
cose  incorporali,  non  possono  essere  propriamente  posseduti  a 
causa  precisamente  della  loro  incorporalità  l.  3^  pr.  h.  L  etc.;  sic- 
come fanno  alcuni  scrittori  anche  a'di  nostri  p.  e.  Ortolan  ifi^^' 
11^  §  353.  La  riflessione  è  giustissima,  perchè  sui  dritti  non  si 
concepisce  fisica  detenzione:  e  dessa  vale  a  confutare  Tassar- 
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zìone  di  Schmid!  Comm.  und  Precar.p.  132^  esservi  oltre  la  quasi 
possessio  una  possessio  juris,  aver  luogo  la  prima  quando  v'  è 
presente  il  dritto  stesso,  aver  luogo  la  seconda  edlorchè  v'è 
soltanto  un  godimento  di  fatto  d'uno  stato  corrispondente  ad 
un  dritto.  Ma  non  spiega  perchè  i  romani  vollero  ad  una 
maniera  di  possesso  ravvisare  per  oggetto  i  diritti,  e  perciò 
lascia  insoluta  la  questione.  Imperocché  è  noto,  che  le  ser- 
vitù, 0  principalmente  o,  com'  è  mio  parere,  unicamente,  sono 
appunto  que*  dritti,  rapporto  ai  quali  si  adopera  in  gius  ro- 
mano l'espressione  della  quale  parliamo.  Ora  quanto  alle  per- 
sonali esisteva  un  vero  possesso  sulla  cosa  altrui  (§  149  segg.). 
Quanto  alle  prediali  vedremo^  che  laddove  è  riconosciuta  una 
regolare  jur.  quasi possess.  v'è  se  non  un  vero  possesso  della  cosa 
iltrui,  sibhene  un  operare  sulla  medesima  che  accostandosi  al 
^ossesso  poteva  esser  chiamato  una  rei  quasi  possessio.  Inoltre 
]uanto  alle  prediali,  mentre  sulla  cosa  altrui  v'è  soltanto  questo 
mproprio  possesso,  esiste  però  un  altro  possesso  vero,  cio$  sulla 
k>sa  propria;  il  possesso  di  una  cosa  propria  è  compagno  in- 
livisibile  di  quello:  anzi  gli  atti  stessi,  coi  quali  si  esercita 
ina  servitù,  suppongono  una  special  posizione  materiale  nel 
)ndo  dominante  che  contribuisce  alla  formazione  del  pos- 
asse del  fondo  medesimo,  come  esporremo  §  419,  e  più  lar- 
ìtnente  §  760  seg.  Mentre  sembra,  che  su  questi  possessi 
quasi  possessi  rerum  poteva  basarsi  ogni  legislativa  costi- 
izione,  a  che  prò  si  ricorse  alla  jur.  quasi  poss.  ? 

§  413. 

Molti  scrittori  recenti  nell'  intento  di  dare  piena  spiega- 
rne dicono  cosi:  Essendo  il  possesso  in  rapporto  col  dritto 
proprietà,  perchè  posizione  di  fatto  corrispondente  alla  pro- 
feta come  posizione  di  dritto,  ovvero  (com'altri  presceglie) 
fchè  esercizio  o  esteriorità  della  proprietà;  si  volle  esten- 
jlo  anche  in  rapporto  agli  altri  dritti  reali,  ove  si  ritrovava 

S  posizione  di  fatto  corrispondente  allo  jus  servitutis  ecc. 
e  posizione  di  dritto,  ovvero  pari  esercizio  od  esteriorità 
Jus  sermtutis  ecc.  C!osì  Savigny  pag.  167^  seg.y  Jhering 

oojERi,  n  P09H990  in  Dir.  Bom,  Voi.  I.  41 


642  IL  POSSESSO  IN  DIRITTO  ROMANO 

pixg.  121.  seg.j  pag.  147 y  ed  altri.  Vedemmo  già  T  inesattezza 
di  quel  concetto  del  possesso  con  quella  limitata  relaàone 
col  dritto  di  proprietà ,  e  che  possesso  è  in  chiunque  esercita 
attività  sulla  cosa  fisicamente  detenendola  per  un  fine  qual- 
siasi (§  10,  29  segg.,  39  segg.}.  E  poi  esaminiamo  la  ragione,  pei 
cui  credono  che  i  romani  in  quella  supposta  estensione  abban- 
donarono la  espressione  rHpossessio  e  vennero  alla^wr.  q,  pou. 
Appunto,  dicono,  perchè  la  parola  possessio  esprimeva  la  à>- 
minazione  illimitata  sulla  cosa,  ossia  in  tutti  i  suoi  rapporti 
onde  quando  fu  estesa  ad  esprimere  la  dominazione  limitati^ 
ad  alcuni  rapporti  soltanto,  convenne  adoperare  la  impropri 
espressione  j,  q,  p.  Cosi  con  espressioni  più  o  meno  siniil: 
Savigny  pag.  168^  ed  altri.  ^  Ma  torna,  che  questa  improprieui 
sarebbe  stata  puntualmente  espressa  cosi  <  quasi  possessk» 
rei  >  :  senza  bisogno  e  senza  ragione  avrebbero  i  romani  mu- 
tato il  nome  dell'oggetto.  Posti  e  possesso  e  quasi  possess*- 
a  confronto  di  diritti  (il  primo  della  proprietà,  il  secondo  deU^ 
servitù)  e  distinti  non  da  diversità  assoluta  d'oggetto,  ma  à^. 
diversa  intensità  ;  non  v'  era  ragione  di  esprimerli  con  oggett  :  i 
diverso,  e  dire  il  primo  rei  il  secondo  juris.  O  ambedue  dirs: 
doveanó  re»,  o  ambedue  juris  \  ed  avrebbe  ragione  Spanger- 
berg  Vom  Besiùf  §  102  nel  pronunciare  quella  proposizione  i 
la  quale  è  pure  abbastanza  strana,  che  cioè  la  proprietà  sii 
il  primo  oggetto  possibile  della  j.  q.  p. 

§414. 

Altri  scrittori,  sentendo  la  mancanza  delle  ragioni  fin  qi 
esposte,  passano  ad  un'altra  riflessione  che  si  avvicina  di  pi] 
a  quello  che  crediamo  essere  il  vero  sviluppo;  e  probabilmente 
l'avrebbero  enunciato  intiero,  se  non  fossero  stati  preoccapat 
da  inesatto  concetto  del  possesso,  e  da  un'opinione  genei 
secondo  noi  inesatta  del  pari  (§  417  segg.),  essere  stata 
y.  q.  p.  introdotta  non  già  per  la  quasi  usucapione  delle  s< 
vitù  ma  per  gl'interdetti.  Anzi  che  cercar  la  ragione  deEl 


*  WiNDSOHBiD  §  151, 163,  MoLiTOB  pog.  304,  Doveri  Ist^  H,  §  SI  e^ 
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iivere  i  romani  abbandonato  rapporto  alle  servitù  l'es 
sione  rà  poss.  nel  concetto  della  parola  possessio  come 
nell'opinione  esaminata  nel  paragrafo  precedente,  la  cei 
nella  parola  res.  Osservano,  che  per  uso  di  linguaggio  lo  i 
la  piena  dominazione  sulla  cosa  sì  esprime  anche  cosi: 
ia  cosa;  lo  che  non  &i  dice  di  chi  sulla  medesima  ha  ( 
mzion&  parziale.  A  questo  modo  spiega  il  Bruns  Das 
(ks  Besitees  p.  477,  seg.,  e  simili  idee  si  trovano  in  A 
,j>'  139,  ed  in  Milone  p.  24  seg.  Questa  buona  riflessicn 
sciata  cosi  isolata,  non  vale  a  spiegare.  Quantunque 
Tiuridico  linguaggio  e  nel  volgare  la  parola  rcs  si  prenc 
i'ente  in  esclusiva  relazione  del  potere  illimitato  sulla 
1011  men  frequente  è  l'uso  inverso  di  prenderla  in  rap 
i  qualunque  potere:  cosi  del  depositario  del  colono  de 
tiodatario  si  dice  che  prendono  la  cosa,  che  rendono  la  cosi 
Vecisamente  nel  possesso  si  fa  di  quella  parola  quest 
ondo  uso.  Mentre  l'espressione  <  cosa  >,  come  oggetb 
ossesso,  è  sempre  convenlentissima;  appunto  perchè 
ammo,  che  possesso  è  ogni  operare  sìa  illimitato  sia 
ito  sopra  una  coso,  e  seoondo  il  comun  parlare  e  se( 
dritto  romano  (§  39  segg.).  Per  esempio  il  pretore  vo 
ire  interdetti  a  chi  fosse  di  fatto  nel!'  uso  e  godimen 
la  cosa,  non  avea  che  a  dire:  Proteggo  chi  usa  e  gode 
sa,  ossia  chi  ha  possesso  della  cosa  usufruendola;  i 
correre  al  concetto  ed  al  nome  di  ususfruclus  quasi  pos. 

§415. 

Contro  le  due  opinioni  esposte  negli  ultimi  due  pan 
biamo  evidente  la  prova  nel  testo,  laddove  nel  creditoi 
^no  propriamente  detto  è  stata  riconosciuta  una  pos 

non  già  una^.  q.  p.,  e  su  quella  gli  sono  accordati  , 
letti  (§  119).  Dunque  possesso  può  dirsi,  e  l'oggetto 
rinfiersi  r«s,  anche  laddove  si  tratta  di  limitata  doi 
ne,  senza  ricorrere  alla  j.  q.  p.  Infatti  il  Bruns  p.  480 
;o  il  cap.  8,  intitolato  •  fUosofla  del  dritto  del  posse 
L  sa,  vedere  come  non  abbia  a  riportarsi  la  j.  q.  p.  e 
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ditore  pignoratìzio,  ed  aflferma  che  il  vero  fondamento  del  p-ì- 
sesso  del  creditore  medesimo  dev^esser  partito  dal  punto  fisso 
(«  Standpunkte  •)  della  Ji«rt5  possessio.  A  parte  lo  esser  ven- 
o  no  questa  riflessione  filosofica  (secondo  noi  non  lo  è,  com- 
apparisce  dalle  cose  dette),  resta  sempre  Targomento  in  dritto 
romano.  Non  si  comprende  secondo  quelle  opinioni  perch 
non  anche  qui  sia  stata  portata  la  ;.  q.  p.  dall  e  leggi  nostrt. 
À  questo  argomento  non  si  sfugge  se  non  forse  si  voglia  far 
ricorso  al  possesso  ahgdeitet  di  Savigny,  come  vi  ricorroD 
Bruns  pag.  5,  segg.  ed  Arndts  §  135,  fi.  ;  che  però  è  stato  con- 
futato abbastanza  (§  11).  Del  resto  tanto  Windscheid  che  )i^ 
Ione,  i  quali  giustamente  non  riconoscono  possesso  abgeì^tr 
sono  costretti  a  cercare  ragioni  storiche,  ma  in  verità  poco  ^ 
nulla  sussistenti.  Windscheid  §  163^  w.  ^,  tiene  per  sicuro  eh 
il  possesso  fu  riconosciuto  nel  creditore  pìgnoratizio  in  nz 
tempo,  quando  non  era  ancora  formata  laj.  g.  p,  Milone  f  ^ 
crede  per  converso  essere  stato  il  possesso  esteso  al  creditcf»^ 
pìgnoratizio  in  un  tempo,  quando  l' istituto  del  possesso  xùf- 
desimo  ebbe  in  dritto  romano  il  suo  più  grande  sviluppc»:  ^ 
trova  piuttosto  un  arresto  di  cotesto  sviluppo  nel  non  am- 
messo possesso  anche  nelle  servitù,  per  le  quali  la  sola .?'.  q-  }* 
resta  riconosciuta.  Quanto  alla  congettura  di  Windscheid  or 
serviamo ,  che  se  possesso  fosse  per  suo  naturai  concetto  so!  > 
mente  quando  esiste  dominazione  illimitata,  non  sa  vede^: 
come  in  epoca  antichissima,  quando  cioè  le  coso  erano  neil 
loro  più  semplice  concezione,  appartenesse  già  al  creditor-: 
Credo  veramente,  che  la  j.  g.  p.  sia  stata  introdotta  dopo  r- 
conosciuta  la  possessio;  credo,  che  al  tempo  antico  fosse  air/ 
messo  un  possesso  nel  creditore  pìgnoratizio,  come  era  am- 
messo dovunque  ne  esistessero  i  necessari  estremi  (estremi,  f  "* 
in  esso  creditore  esistono,  §  119),  e  perciò  anche  nellhisufrav 
tuario,  in  cui  vedemmo  (§  149)  che  gli  estremi  medesimi  si  ritr^ 
vano.  Ma  se  al  creditore  meglio  fosse  convenuta  la  i.g.p.^  ^ 
glie  l'avrebbero  i  romani  applicata  quando  l'ebbero  introJMt 
siccome  l'applicarono  airusufruttuario.  La  giurisprudenza  r  • 
mana  che  sempre  si  s\iluppava,  progrediva  sempre,  non  •;- 
si  sarebbe  fermata  in  una  inelegante  antichità,  che  avrebK 


646  IL  POSSESSO  IN   DIRITTO  BOMBITO 

§417. 

Or  mi  sìa  lecito  esporre  le  mie  vedute.  Non  posso  persat- 
dermi,  che  vera  sia,  benché  sia  dopo  Savigny  (pag.  167)  uni- 
V'arsale,  la  opinione,  che  fosse  la  j.  q,  p.  origÌDari£uiiente  in- 
ventata per  darle  la  protezione  degl'interdetti.  Non  parlo  di 
Hedemann  Erto,  und  Schupf  der  Servii,  pag.  96  seg.^  il  quale  di- 
chiara non  essere  quasi  possesso  concepìbOe  all'  infuori  delb. 
protezione  interdittale,  niuna  usucapione  o  prescrizione  di  ser- 
vitù esistere  in  gius  romano.  Dichiarazione  è  questa,  la  quale, 
per  essere  opposta  a  tanti  testi  che,  come  vedremo,  nelle  ser- 
vitù ammettono  usucapione  o  prescrizione,  è  rimasta  priva  d: 
seguaci.  L'opinione  generale  degli  scrittori  *  è,  che  il  prim- 
sentore  della  j.  q,  p.  fosse  allorquando  si  senti  primierament' 
il  bisogno  pratico  di  difendere  con  interdetti  V  esercizio  di  fatti* 
di  alcune  servitù.  Però  aggiungono,  che  neppure  negl'intH"- 
detti  fu  subito  invocato  il  concetto  ed  il  nome  della  j.  q,  p- 
Che  da  principio  non  fu  unita  a  questo  esercizio  la  idea  di 
quasi  possesso,  e  la  interditta  protezione  gli  fu  data  dal  pre- 
tore senza  concepirlo  come  quasi  possesso  o  nominarlo  tale. 
Gli  argomenti,  che  arrecano,  sono  i  seguenti.  Lo  essere  gl'in- 
terdetti, quanto  all'  esercizio  delle  servitù,  non  universali,  doJ 
non  esser  dati  riguardo  a  tutte  le  servitù  :  ed  inoltre  il  tro- 
varli dati  non  già  sulla  semplice  questione  se  esistesse  qua<: 
possesso;  ma  sull'altra  se  esistesse  uso,  talvolta  munito  di 
certe  condizioni,  come  p..  e.  nell'  interd.  de  itinere  acU*que  se 
esistesse  esercizio  per  trenta  giorni  dell'ultimo  anno.  Solo  la 
giurisprudenza  più  tarda,  e  specialmente  Ulpiano  avrebbe  se- 
condo questi  autori  *  riconosciuto  il  concetto  della  quasi  pos- 
sessio  e  lo  avrebbe  applicato  agl'interdetti.  —  È  invece  mio  av- 


^  Bbuns  Dos  Beeht  dea  Bes,  p,  82,  Albbkoht  BesiU  unhòrp.  S^ 
§  lOOi  Elvkbs  Die  róm.  Servituienlèhre  §  62,  79,  Rahda  pag.  31,  ».  r 
p<ig.  480  segg.  eoe. 

*  Vedremo  §  425,  che  alcuL  i  essi  arriTano  a  troyare  in  Fftok)  L 
negazione  della  j,  q.  p^ 
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viso,  che  la  /.  q.  p.  fu  nel  campo  delle  usucapioni  primamente 
introdotta.  *  Certo  se  fosse  vero  quel  che  essi  autori  ritengono, 
che  cioè  quando  cominciò  a  farsi  applicazione  agP  interdetti 
ancora  non  si  parlava  di  j.  q.  p.  ;  sarebbe  contradittorio  il  dire 
che  essa  j.  q.  p.  fosse  di  già  formata  e  nominata  in  occasione 
di  altro  istituto  di  dritto.  Ma  quello  non  credo  esser  vero;  e 
procuro  di  dimostrarlo  per  provar  quindi  la  mia  tesi,  che  cioè 
la  j.  q,  p.  ebbe  primo  luogo  nelle  usucapioni.  Fra  il  concetto 
degU  interdetti  che  in  qualunque  modo  o  misura  regolano  le 
posizioni  di  fatto,  ed  un  concetto  di  possesso,  è  stata  sempre 
tale  unione,  che  quelli  si  chiamarono  immancabilmente  e  si 
chiamano  interdetti  t  acquirendae,  retinendae,  recuperandae 
possessionis.  »  *  Né  basta.  Che  ne'relativi  interdetti  non  si  ri- 
manga in  dritto  romano  nella  nuda  contemplazione  dell'eser- 
cizio delle  servitù  senza  elevarlo  al  concetto  di  un  possesso; 
apparisce  dalle  l.  5,  §  2,  l.  7,  de  itin.  ad.  priv.,  ove   precisa- 
mente si  parla  di  possesso  in  occasione  dell'  interdetto  de  Hi- 
nere  actuque^  e  dalla  l.  20^  de  servitut^  ove  gl'interdetti  introdotti 
relativamente  alle  servitù  rustiche  sono  detti  vduti  possessoria. 
Né  mi  muovono  i  surriferiti  argomenti  a  vedervi  V  opera  pò- 
steriore,  specialmente  d' Ulpiano.  Primo,  perchè  di  quei  tre  te- 
sti solo  il  primo  è  d' Ulp.  ;  il  terzo  è  di  Giavoleno  anteriore  ad 
esso,  il  secondo  di  Celso  ancor  più  antico.  In  secondo  luogo, 
perchè  nel  supposto  svilupparsi  della  scienza  posteriore  si  sa- 
rebbero modificate  quelle  limitazioni  degP  interdetti,  se  fossero 
veramente  da  attribuirsi  alla  mancanza  relativa  del  concetto 
della  q.  pass.,  perchè  ormai  disadatte.  I  pretori  avrebbero  resi 
universali  rispetto  a  tutte  le  servitù  gl'interdetti;  avrebbero 
tolti  via  i  requisiti,  che  talvolta  erano  aggiunti  all'  uso  di  que- 
gl' interdetti  che  trovavano  già  introdotti,  p.  e.  quello  de'trenta 
giorni  nel  de  itinere  aduque.  Ne  avevano  tempo  prima  della 


'  Lo  Stintzing  Boa  Wea.  von  b.  f,  etc.  p.  6,  chiama  misteriosa  la  nsn- 
capione  delle  servitù. 

*  Tanto  che  queste  denomìnazioiu  non  solo  sono  adoperate  su  gl'inter- 
detti,  i  quali  regolano  direttamente  la  sola  posizione  di  fatto,  ma  ancora 
su  quelli  che  la  regolano  come  conseguenza  d*un  dritto  pienamente  rico- 
nosciuto (§  602  segg.). 
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formazione  dell' Editto  perpetuo;  giacché  Celso  e  Giavoleno  fu- 
rono a  questo  anteriori.  Ne  avevan  tempo  anche  dopo;  per- 
chè l'opera  di  Giuliano  non  troncò  l'uso  degli  editti  annuali, 
né  rese  immutabile  il  dritto  pretorio.  '  Tutto  ciò  si  troverebbe 
fatto,  anzi  che  vedere  la  nobile  giurisprudenza.  Dlpiano  com- 
preso, interpretare  ed  illustrare  quelle  parti  stesse  deU'antico 
dritto  che  sconvenivano  al  nuovo  sviluppo,  cf.  l,  1,  §  2^  S,  9. 
IJSj  de  itin.  Vero  egli  è,  che  men  generale  è  l' applicazione 
della  quasi  poss.  agi'  interdetti  in  materia  di  servitù.  Ma  ciò 
ha  ragione  non  nella  mancanza  di  q.  poss.  all'  epoca  della 
loro  introduzione;  bensì  nel  trovarsi  il  quasi  possesso  ne- 
gl'interdetti  come  in  campo  non  proprio  e  nativo,  nafc) 
essendo  per  le  usucapioni  ideile  servitù,  come  in  seguito 
cercheremo  di  provare.  Le  limitazioni  poi  aggiunte  ad  al- 
cuni interdetti,  p.  e.  quella  de'  trenta  giorni  al  de  itinere^  hanno 
la  solita  ragione  dello  essere  il  quasi  possesso,  come  il  pos- 
sesso, non  per  se  rispettabile  ;  esserne  la  protezione  data  dal 
pretore  cosa  tutta  dipendente  dal  senno  pratico  di  questo 
(§  51  ecc.).  Egli  usava  la  sua  saggia  economia  nel  dare  o  ne- 
gare gl'interdetti:  e  l'usava,  dandoli,  nello  apporre,  ove  op- 
portuno lo  riputasse,  limiti  e  condizioni. 

• 

§418. 

La  teoria  delle  usucapioni  ha  certamente  preceduto  quella 
degP  interdetti  nella  storia  del  dritto  nostro.  Mentre  troviama 
le  usucapioni  gi&  sanzionate  nelle  leggi  delle  dodici  tavole; 
gì'  interdetti  a  quell'epoca  non  esistevano  punto,  ma  solo  extra- 
ordinariae  eognitiones  (§  63,  n.  3),  ed  il  più  antico  testimonio  del 


*  Diversa  fa  la  credenza  degli  autori  fino  al  secolo  scorso,  in  OBseqoK» 
di  qualche  neppar  decisiva  parola  di  Eutbopio  Vili,  17  ^  to  iiryp^'^ 
Siirar/iici.,.  cvvéroL^sv,  o  pJ'/jpt  vlv  'ASytivtoy  yLXTaiTOu,  xavi  n5>  ^' 
IraX/wv  $wv^v  >J^/xtov  neptrsTovov,  »  Ma  vedi  Ulp.  Gajo  Paolo  1.7,1 5tt? 
de  jurisd.,  Marcello  2.  3,  de  conjung,  cum  emanc.  lib.  janct.  Hip.  I3t§  ^^ 
de  ventre  in  possess.  mit,  Marciano  l.  6f  §  1  de  custad.  et  eadiib.  reor- 
Gaj  I,  6,  cf.  §  7,  L  de  jur.  natur. 


CAPO  sono   —   LA  JOaiSI  «OASI   POI 

pieno  sviluppo  dei  medesimi,  tanto  in  genei 
alle  servitù,  è  Cicerone  (§  663).  Il  bisogno 
teplici  liti,  ragione  dell'usucapione  (§  52),  ei 
per  non  apparire  assai  presto,  e  reclamar) 
ragione  valeva  sommamente  nelle  servitù,  [ 
litigi  ben  fecilmente  vi  si  ritrova.  Dalle  liti 
delle  acque,  sui  rivi,  è  nata  la  parola  rivai 
ogni  inimistà.  Cicerone  prò  Caec.  13  ci  par 
cupato  tutto  il  giorno  sulle  liti  de' fossi,  d 
pcque,  de'passaggij  e  Le  Ugih.  11^  19,  descr 
feione  di  dritto  civile  esser  debba  ne'  ponte 
la  forense,  si  esprime  •  Quid  itaf  Quid  &i 
de  jure  parietum,  aut  aquarum,  aut  uUo  e 
che,  quando  ei  volle  porre  in  derisione  le 
zjoni  dei  giureconsulti,  disse  che  esse  versa 
Bui  stillicidi.  Finalmente,  che  l' acquisto  del 
di  tempo  dovesse  la  sua  origine  al  pensìei 
testimonio  Paolo  I.  3,  pr.  de  aq.  et  aq.  pluv 
scilicet  litium  causa.  >  Non  per  ciò  intendi 
usucapione  delle  servitù  sia  coeva  alla  usi 
dominio.  Perchè  anch'  io  sono  persuaso,  chi 
basa  tale  quasi  usucapione,  è  ritrovato  di  { 
Stia  e  sviluppata  che  non  fosse  airepoca  dell 
pione.  Ma  dico,  che  la  prima  occasione,  '. 
3i  ritrovare  la  j.  q.  p.  fu  1'  niente  bisogni 
servitù  quell'ottimo  rimedio  di  finir  le  li 
i^pione:  la  quale  pur  non  può  concepirsi  s 
Questo  raziocinio  è  rafforzato  da  ciò  che  s 
Mnia.  Sembra,  come  vedremo  §  448,  che 
stata  fatta  al  tempo  della  cadente  Repubbl 
spioni  delle  servitù,  o  di  tutte,  come  univer 
),  secondo  una  mia  credenza,  di  alcune,  l. 
'■t  Hsuc.  Ora  domando,  com'è  possibile  che 
wetaneo  di  Paolo  autore  di  questo  frammeni 
ìviluppare  il  concetto  della  j.  q.  p.  negì'  int( 
e  servitù,  quando  probabilmente  all'epoca 
pubblica,  certamente  prima  d'Ulpiano,  già  e 


650  IL  POSSESSO  iir  dibitto  bokano 

lappate,  e  spente  o  ristrette  dalla  1.  Scribonia  le  quasi  usucr.- 
pioni  sulle  servitù  medesime?  Mentre  senza  un  quasi  possessi! 
non  poteva  essere  quasi  usucapione;  nel  che  sono  certo  cbe 
niuno  vorrà  farmi  contrasto.  Il  probabile  si  è,  che  all'epoca  «Ji 
Cicerone  gV  interdetti  quanto  alle  servitù  cominciassero  ad  ar- 
ri  vare  al  loro  pieno  sviluppo  (d.  §  663);  mentre  l'usucapiour 
non  solo  vi  era  già  nata,  lo  che  era  accaduto  appena  la  giu- 
risprudenza si  raffinò^  ma  anche  sviluppata  e  arrivata  al  punt'^ 
d'esser  ristretta  dalla  1.  Scribonia. 

§419. 

Pertanto  la  j.  q.  p,  nacque  per  la  quasi  usucapione  dell 
servitù;  ed  ecco  come  credo  che  se  ne  sviluppasse  fl  peiisier< 
nelle  menti  de'  giureconstdti.  Onde  sia  usucapione,  cioè  ondf 
si  acquisti  per  possesso  diuturno  un  diritto,  conviene  che  fra 
il  possesso  e  il  dritto  di  acquistare  esista  un  rapporto;  altri- 
menti non  sarebbe  coordinato  il  mezzo  al  fine.  Vedemmo  §  ¥> 
essere  il  possesso  uno  stato  di  fatto  avente  forma  identica  ai* 
resercizio  di  qualche  diritto;  e  soggiungemmo  che  mentre  tale 
osservazione  non  è  opportuna  per  elevare  la  definizione  d^. 
possesso,  ben  lo  è  allo  scopo  di  basarvi  sopra  Tacquisto  del 
dritto  di  proprietà  mediante  usucapione  (ib.  e  §  53).  Appunt 
perchè  dovendo  i  mezzi  essere  coordinati  al  fine,  il  possasi. 
non  poteva  condurre  alPacquisto  del  dominio,  se  non  veniv: 
considerato  in  qualche  rapporto  col  dritto  ;  vale  a  dire  se  non 
veniva  considerato  un  dato  possesso  come  pari  all'esercizi, 
del  dritto  di  proprietà.  Simile  considerazione,  appena  la  giù 
risprudenza  divenne  matura^  fu  invocata  per  estendere  la  usu- 
capione alle  servitù.  Fu  osservato,  che  spesso  esistevano  pj- 
sizioni  di  fatto  aventi  la  forma  stessa  dell'esercizio  di  ser- 
vitù,  atte  perciò  a  basarvi  un  acquisto  di  servitù  per  vL 
d'una  specie  d'usucapione.  Bisognava  però  a  tal  uopo  espr- 
mere  quelle  posizioni  con  parole,  le  quali  le  riferissero  a. 
possesso,  senza  cui  ninna  usucapione  è  concepibile.  E  que- 
sto non  era  facile.  Non  si  poteva  mai  per  tale  scopo  pren- 
der di  mira  come  oggetto  il  fondo  dominante,  non  si  poteva 
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Opinione  di  Savigny  il  testo  di  Gelso  2.  S6j  de  V.S.  •  QuidaM 
sunt  jura  praediorum,  quam  praedia  qualiter  se   habentia, 
ut  bonitas,  salubritas,  amplìtudo?  »  Invocato  a  difenderla  pro- 
verebbe troppo,  perchè  ò  concepito  anche  delle  rustiche  (<  jura 
praediorum  >);  anzi  il  pensiero  stesso  troviamo  sulla  servitù 
rustica  itif%erÌ3  ripetuto  ed  espressamente  applicato  al  possesso 
nella  Z.  i^,  quemad.  serv.  amiti,  del  medesimo  Gelso.  Se  Celso 
intendesse,  che  Toggetto  della  servitù  sia  il  fondo  dominante, 
vale  a  dire  che  la  servitù  sia  estensione  del  dritto  dì  pro- 
prietà sa  questo  fondo;  allora  si  avrebbe  ragione  di  fame  ar- 
gomento per  segnalare  dentro  al  possesso  di  esso  fondo  do- 
minante anche  quella  posizione  che  ha  forma  d'esercizio  di 
servitù.  Ma  non  ciò  ò  inteso  da  Gelso,  che  sarebbe  ocMitro  il 
concetto  or  ora  ricordato  delle  servitù  (jura  in  re  aliena).  E 
bastava  per  schivare  tale  errore  Tosservare  che  per  tutte  ie 
servitù,  comprese  le  prediali  d'ogni  specie,  non  si  dà  in  difesa 
la  B.  V.  ma  la  speciale  azione  confessória.  D^altra  parte  neg- 
pure  sottoscriverei  a  Randa  '  pag.  559,  n.  23^  il  quale,  condan- 
nando ragionevolmente  Topinlone  or  ora  esposta,  spiega  Cdso 
dicendo  che  è  da  esso  pronunciato  un  paragone  poetico  (t  e  ìb 
poetischer  Vergleich  >)]  ^^  una  frase  inetta  a  foofiarci  alcun 
principio  di  diritio.  "  Nò  tampoco  a  Bruns  pag.  92^  quando  as- 
serisce che  in  que' testi  non  abbiamo  un  principio  general- 
mente riconosciuto  ma  un  paragone  spiritoso  («  einen  geistrei- 
chen  Vergleich  >)>  un*  individuale  idea  teorica  e  non  un  pratico 
principio  di  dritto.  Gredo  che  i  testi  abbiano  significato  da  tutr^ 
ricevuto,  serio,  ed  utile.  La  l.  86  è  da  intendersi  cosi:  Goni- 
petono  le  servitù  prediali  a^li  uomini,  ma  solo  in  quanto  sono 
padroni  d' un  fondo,  cioè  del  dominante  ;  competono  a  tali 
uomini,  non  ad  altri  che  a  tali.  Onde,  essendo  il  beneficio  di 
tali  servitù  unito  inseparabilmente  col  fondo  dominante,  sono 


'  Banda  è  il  più  accurato  espositore  che  abbiamo  a^aio  del  trattab 
sulla  j.  q,  jp. 

*  Come  neppur  vero  mi  sembra  ciò  che  soggiunge,  mai  avere  i  romaai 
pronunciato  simil  cosa  delle  servitù  discontinue.  Osta  la  generalità  deìh 
d.  l,  86,  e  la  parola  espressa  della  d,  I.  1J9. 


I 


CAPO  Ki 

Buone  qualità  ed  al 
racjtà,  salubrità  ecc 
delle  servitù  dal  foi 
jfravi  coDsegueaze  i 
T.  13  dà  un'applicazi 
_ehÒ  le  prediali  servi 

Elle,  ne  viene  qu 
sesso  delle  servi 
non  abbia  accan 
quegli  atti,  i  quali  e 
viti!  reale,  suppongo] 
dominante,  che  con 
esso  è,  del  fondo  de 
porre  nella  definizic 
questa  sua  unione  < 
minante;  da  che  sa 
loro  separali  del  lui 
sibile  senza  esser  ti 
comunanza  di  origin 
forma  insieme  il  con 
dominante,  ed  un  pò 
ma  la^.  q.  p.rum  sì 


Pertanto  il  posa 
goa  quella  posizione 
cizio  di  servitù,  non 
come  debba  esprimi 
sta  posizione  di  fatt 
servitù.  La  servitù  e 
non  può  essere  acqi 
tro  obietto,  la  cosa  i 
gione  si  comprende, 

*  Dell'altro  tea  lo  di 
1  eremo  §  425. 
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(servente),  l'esercizio  di  fatto  che  possa  condurre  al  loro  acqui- 
sto dev'essere  segnalato  nella  stessa  res  aliena  (servente).  Solo 
un  possesso  nella  cosa  servente  può  condurre  ad  usucapire  la 
servitù  su  di  essa.  Questo  possesso  nella  cosa  servente  era 
facilissimo  ravvisarlo  quanto  alle  servitù  personali;  chi  ne  gode 
ha  possesso  vero  della  cosa  servente  (§  149  segg.).  La  usu- 
capione o  la  prescrizione  delle  servitù  fu  per  le  suddescrìtte 
imperiose  ragioni  adattata  anche  a  molte  prediali:  lo  espor- 
remo largamente  in  seguito,  qui  diamo  pochi  cenni  neces^m. 
Si  applicò  l'usucapione  alle  servitù  urbane  positive  ;  ove  non 
si  trova  in  chi  ne  gode  vera  detenzione  ossia  toccamento  at- 
tuale o  abituale  della  cosa  servente,  ma  però  esiste  un  posi- 
tivo agire  non  momentaneo  sulla  cosa  stessa,  parificato  facU- 
mento  per  la  sua  prossimità  al  possesso,  onde  ottenere  il  ri- 
petuto urgente  scopo.  Anzi  quanto  alle  rustiche,  benché  an- 
cor meno  esista  vero  possesso  sul  fondo  servente  (perchè  non 
vi  si  esercita  una  continua  azione,  estremo  gravissimo  nel  con- 
cetto del  possesso);  pure  se  si  arrivò  a  riconoscervi  prescri- 
zione, ciò  fu  fatto  solo  perchè  vi  si  trova  un  positivo  agire 
per  atti  separati,  è  vero,  fra  loro,  ma  uniformi.  Ed  anche  que- 
sto, sempre  per  ottenere  quello  scopo  urgente,  fu  parificato 
al  possesso;  quantunque  tal  parificamento,  essendo  più  dura, 
fu  meno  completo  e  meno  esteso,  e  condusse  a  prescrizione  non 
ad  usucapione.  Adunque  conchiudo,  che  guardando  in  com- 
plesso tutte  le  posizioni  di  fatto  che  han  forma  d' esercizio  di 
servitù,  si  trovò  sempre  un  posssesso  o  proprio  o  improprio 
nella  cosa  servente. 

§421. 

Ma  perchè  dunque  allorquando  alla  posizione  di  fatto» 
della  quale  parliamo,  convenne  dare  un  nome  che  la  riferisse 
al  possesso  onde  coordinarla  alle  usucapioni,  non  si  scelse 
questo  :  Possessio^  o  tutt'al  più  quasi  possessio  rei  servientis?  Per- 
chè trattandosi  di  trovare  un'espressione  di  possesso  in  ana- 
logia colla  desiderata  usucapione  delle  servitù,  quella  espres- 
sione sarebbe  stata  disacconcia.  Mentre  al  possesso  della  am 


CAPO  NOHO   - 


corrisponde  l'usucapione  ( 
non  può  significare  acqui 
consacrata  a  significare  i 
et  usuo.  È  uno  de' casi,  n( 
del  suo  intero  valore  e 
Risponde;  potere  che  ne'i 
per  aggiungere  subito  qu 
|t>mani  antichi  e  da  noi  :  ' 
in  legato,  alienare,  acquisi 
relazione  alla  proprietà  f 
Iierchè  nel  porre  uq  poss 
vitù  per  via  d'usucapione 
f  ossesso  della  cosa.  Gom 
capione,  di  cui  parla  (ìaj 
■stessa  era  quasi  possedu 
sessione  usucapiebatur.  > 
tasse  d'acquistar  dominio 
nas  che  stava  alle  donne 
e  d'una  usucapione,  cha 
iu>  come  l'usucapione  ord 
capir  la  donna  era  quanl 
quindi  si  diceva  ottimame 
esprìmendo  analogamenti 


Ora  ogni  volta  che  la 
lazione  col  dominio,  a  no 
servitii  è  adoperata  nel  d 
sto  e  non  per  altro,  che 
alle  cose  incorporali,  ossi 
nio,  sibbene  le  servitù.  N 
aq.  pUtv.  are.  chiami  il  de 
e  la  servitù  un  dritto  «  ii 
quando  la  formola  petitor: 

'  Nel  §  233  facemmo  nn'a 
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di  «  rei  vindicatio  »  all'azione  che  difendeva  il  dominio,  e  di 
quella  che  difendeva  le  servitù  si  disse  che  «  servi tus  \indi- 
catur  »  tit.  ff.  si  serv,  vincUcetur;  ed  in  qualche  luogo  la  prima 
è  chiamata  «  vindicatio  carporum  »  la  seconda  «  vindicati) 
juris  »  fr.  vat  §  92.  Al  che  è  consentaneo  Gaj.  IV ^  3.  «  In  ree 
actio  est,  cum  aut  corporcUem  rem  intendimus  nostram  esse 
(quella  che  difende  il  dominio),  aut  jus  aliquod  nobis  oompe- 
tere,  velut  utendi  aut  utendi  fruendi,  eundi,  agendì,  aquam 
ducendi,  vel  altius  tollendi  vel  prospiciendi.  »  Consuona  Giu- 
stiniano §  2.  I.  de  action,^  il  quale  descrìve  le  controversie  ri- 
guardanti le  servitù  dicendo  «  si  agat  quis  ^s  sibi  esse  fondu 
forte  vel  aedibus  utendi  fruendi,  vel  per  fundum  vicini  «indi 
aj^endi,  vel  ex  fundo  vicini  aquam  ducendi...  jus  sibi  esse  ai- 
ti us  aedes  suas  tollendi  prospiciendi  ve  etc.  >,  e  quindi  pas- 
sando alle  controversie  riguardanti  il  dominio  le  enuncia  cosi 
«  in  contro  versiis  rerum  corporaìium.  » 

§423. 

È  fluida  conseguenza,  che  simile  condotta  avessero  a  tenera 
i  romani  nella  nostra  tesi.  Alla  usucapione  assegnarono  per 
oggetto  lo  jtts.  E  cosi  nel  possesso:  dovendo  per  esattezza  del 
parlare  astenersi  quanto  ad  esso  dalla  enunciazione  rei  pos- 
sessio^  appunto  perchè  cosi  l'avrebbero  messo  in  rapp(»1o  col- 
Tusuca pione  rei  ossia  del  dominio,  e  non  con  quella  jum os- 
sia delle  servitù;  usarono  il  solito  metodo  tenuto  ogni  volta 
che  dovevano  nominar  l'oggetto  delle  servitù  altrimenti  chf 
colla  parola  res  riservata  al  dominio.  Adoperarono  la  parola/fi*\* 


^  Si  osservi  bene:  In  genere  Tespressione  rei  possessio  non  significa  il 
solo  possesso  che  è  in  rapporto  coWusucapio  rei,  ma  appartiene  anche  è 
qualunque  possesso  sopra  un  oggatto  corporale,  sia  che  abbia  altri  eff<)tM 
giuridici,  sia  che  non  ne  abbia  alcuno  (§  415).  Ed  in  questo  significato  ax- 
pio  noi  TuseremOi  come  Tusàno  comunemente  gli  scrittori.  Ma  come  ho  dette 
non  poteva  acconciamente  adoperarsi  relativamente  al  possesso  di  cni  par- 
liamo; appunto  perchè  introdotto  per  sola  usucapione  di  servita.  Non  po- 
tendo questa  enunciarsi  rei  ma  dovendo  dirsi  jitri8  quasi  usueapio;  eoi 
con  molta  finezza  non  si  volle  usare  nello  esprimere  il  mezso  la  parola  m 
neiristesso  tempo  che  si  ravvisava  impossibile  nella  enunciazione  4ell 
scopo  allora  unico. 
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Ma  ì  jura^  le  servitù,  cose  incorporali  non  sono  oggetto  ido- 
neo di  fisica  detenzione  e  però  di  vero  possesso  (§  39)  :  l.  32^ 
§  1,  de  8,  P.  U.j  h  3.  pr.  h.  t  «  Possideri  autem  possunt  qaae 
sunt  corporalia,  ^  l  3^  §  27^  de  usurp,  et  ustic.  «  nec  possideri 
intelligitar  jus  incorporale,  *  l.  1^  §  8^  quod  legator.  «  neque 
ususfructus  neque  usns  possidetur,  »  Quintilian,  F,  10,  «  cum 
sìt  jus  incorporale  non  intelligitur  possideri.  >  Quindi  i  ro- 
mani notarono  T  improprietà  collo  agggiungere  V  ordina- 
ria parola  qtMsi.  Risulta  la  juris  quasi  possessio  colPanaloga 
juris  quasi  uswapio.  LMmproprietà  con  tanto  maggiore  oppor- 
tunità fii  notata,  in  quanto  che,  dovendo  l'oggetto  d' ogni  pre- 
sente possesso  esistere  presentemente,  invece  l'esistenza  dello 
fuSy  che  qui  veniva  obiettivamente  enunciato,  è  pienamente 
indifferente  nel  possesso  relativo  alle  servitù;  poiché  è  vero 
in  questo,  come  in  ogni  altro  possesso,  che  <  non  multum  in-- 
lerest,  juste  quis  an  injuste  possideat  *  l.  3j  §  5,  h.  t  Anzi 
lei  possesso  diretto  alla  usucapione  era  impossibile  l'attuale 
esistenza  del  dritto  di  servitù  come  è  impossibile  che  si  acqui- 
;ti  per  usucapione  quel  che  già  si  abbia.  Però  non  manco 
lì  osservare,  che  quantunque  la  nota  d'improprietà  «  quasi 
)03ses8io  »  venga  in  molti  luoghi  adoperata,  l.  23,  §  2,  ex 
Hib,  caus.  major. ^  l.  10.  pr.  si  servii.  vtndiCj  l.  3y  §  17,  de  vi  et 
l  arm.^  Oaj.  IV,  139  \  è  pur  frequente  che  venga,  come 
>sa  notissima,  omessa,  e  si  adoperi  per  brevità  la  sola  espres- 
one del  ^possesso,  l.  2,  comm.  praed.,  ì.  20,  quemadm.  serv.  am., 
2^  §  2^  de  interd.y  l.  7,  de  itin.  act.  jpm.,  l.  2^  §  3,  de  precar. 

§424. 

Pertanto  è  provato  che  il  possesso  nelle  servitù  fu  in  dritto 
□nano  primieramente  segnalato  per  basarvi  l' usucapione 
Ile  servitù  medesime.  Che  fu  espressa  «  juris  quasi  possessio  > 
LO  per  necessità  del  linguaggio  usato,  vale  a  dire  perchè  in 
tteria  d'usucapione  di  servitù  non  si  poteva,  senza  disso- 
nna fra  mezzo  e  scopo,  adoperare  l'altra  espressione  <  rei 
irvientis)  possessio.  i  Ma  che  in  realtà  l'oggetto,  su  cui 
*sa,  è  la  cosa  che  serve  (§  420).  Adunque  la  j.  q.p.  rientra 
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sostanzialmente  nel  concetto  della  rei  possessio.  Rapporto  aik 
servitù  personali  è  precisamente  la  solita  possessio  rei  (sern^' 
tis)y  avente  forma  d^esercizio  di  servitù  d'usufrutto,  d'os* 
Rapporto  alle  prediali  è  la  possessio  rei  (servientis)^  intesa  ;  ;i 
largamente  che  ne'  suoi  confini  nativi  ;  mentre  vi  manca  i. 
vero  concetto  della  detenzione  (§  S9).  Questo  quanto  alle  pre- 
diali urbane  positive  (§  433  segg.):  quanto  alle  rustiche  l- 
j.  q.  p.  non  fu  ammessa  regolarmente;  ed  allorché  fu  am- 
messa impropriamente,  venne  pur  essa  basata  sopra  un  ceri 
possesso  anche  più  improprio  sulla  cosa  servente  (§  490, 445).  - 
Ond'è,  che  la  definizione  piena  della  vegoìaxe  juris  guasi  ^.^ 
sessio  si  deve  ottenere  riportando  la  definizione  del  j^sst^^ 
(§  39}  sol  detraendone  ciò  che  vi  manca  rapporto  alle  pre- 
diali. Definiamo  cosi  :  La  juris  quasi  possessio  è  Toperare  fisìc  > 
sulla  cosa  altrui  per  mezzo  di  atti  di  loro  natura  non  m- 
mentanei,  avente  forma  di  esercizio  di  servitù.  Dico:  operi' 
fisico  suila  cosa  altrui  e  non  già  detenzione:  perchè  la  deteih 
zione  talvolta  non  vi  si  rinviene,  cioè,  come  accennavo  poeto. 
in  quelle  servitù  reali  che  la  j.  q.  p.  ricevono  regolarmenu. 
Aggiungo,  che  quest'operare  basta  che  sia  abituale  (§  47i.  - 
Soggiungo  :  per  messo  di  atti  non  momentanei,  com^  è  nella  v- 
tura  del  possesso.  Quindi  non  ha  luogo  regolarmente  laj.^.j 
nelle  servitù  prediali  rustiche,  come  accennavo  del  pari;  p^'- 
chè  vi  è  sibbene  la  forma  dell'esercizio  di  servitù,  ma  non  j 
continuità:  v'  è  luogo  solo  ad  un'artificiosa  applicazione  del'. 
j.  q.  p.  per  qualche  scopo  di'  men  rigoroso  dritto  (§  445,  7»ì1 
Vedremo  poi  escluso  affatto  dal  concetto  della  /.  q.  p.  il  go-* 
mento  jure  facultatiSy  jure  familiaritatis,  ove  neppure  artìfici>i 
riduzione  era  possibile ,  ed  ove  talvolta  manca  fin  la  forni  s 
di  esercizio  di  servitù.  —  Seguo:  avente  forma  d^esercisio  A'-» 
vitù;  colle  quali  parole  escludo  operazioni  fisiche  su  cosaaltr: 
le  quali  abbiano  forma  d'esercizio  di  altri  diritti,  o  di  obblizt 
zione,  0  anche  reali,  come  del  dritto  di  pegno  (agg.  §  455  seg^J 
Queste  parole  medesime  importano  da  per  loro,  che  ne  -' 
j.  q,  p.  deve  essere  una  relativa  esclusività,  come  v'  è  nel  r 
sesso  C§  39).  Relativa,  dico;  giacché  la  j.   q.  p.  non  è  in    • 
cuna  contradizione  con  altri  atti  di  diifferente  indole  eserciti- 
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tigni  immittendi^  projiciendi ,  e  stUUcidii  immittendi;  il  gìurecoD- 
sulto  non  si  serve  del  nome  juris  quasi  possessio  benché  que- 
sta esista  nella  posizione  suddetta:  ma  comincia  dal  servii 
del  nome  possessio.  E  che  con  tal  nome  intenda  il  posse^: 
della  cosa  servente  preso  con  qualche  latitudine  (come  ac- 
cennai  §  413,  420,  424,  e  largamente  esporrò  §  4S2),  lo  mi^ 
^BL  colla  spiegazione  ch'ei  soggiunge.  Infatti  dopo  espressa 
la  tesi  e  Servitutes  quae  in  superficie  consistunt  ^  possessior/. 
retinentur,  >  spiega  quindi  applicando  alla  servitù  &|mtfviiPR/' 
tendi  con  queste  parole  <  Nam,  si  forte  ex  aedibus  meis  i: 
aedes  tuas  tignum  immissum  habuero,  hoc,  ut  inunissun 
habeam,  per  causam  tigni  possideo  habendi  consuetadinem 
(o  €(mst4etudine9).  >  E  poi  alle  servìtii projiciendi  e  sUOiàdiii^ 
mittendi  <  Idem  eveniet  et  si  moenianum  in  tuum  inimissui: 
habuero,  aut  stillicidium  in  tuum  projecero  :  quia  in  tuo  al- 
quo  utor,  et  si  (o  sic?)  quasi  facto  quodam  possideo.  >  Se- 
gnala di  nuovo  il  possesso  nella  cosa  servente  (<  in  tuo  • 
notando  col  «  quasi  •  la  succennata  latitudine.  Se  Paolo  nel 
riportare  alla  nomenclatura  del  possesso  reserdzio  di  qae> 
servitù  si  vale  della  parola  di  possesso  (della  cosa  servenu 
mentre  pure  è  la  espressione  t  j.  q.  p.  »  quella  con  cui  su:k 
tale  esercizio  riportarsi  alla  detta  nomenclatura;  ciò  significa. 
che  in  sostanza  tanto  valeva  segnalar  quel  possesso  quant 
questo  quasi  possesso.  * 

§  426. 

Viceversa  Paolo  stesso  l.  14,  pr.  de  servituUb.  per  diffi> 
strare,  che  quanto  alle  servitù  rustiche  la  posizione  dì  ian 


^  Perche  servitili  della  dedoritta  natura  si  dicano  eontistere  in  ««jv* 
ficte,  diremo  §  440. 

•  Mi  sembra  che  a  torto  Saviony  pag.  4S2,  n.  1  invochi  queato  r-r 
mento  di  Paolo  per  provare  la  tesi,  che  le  servitù  urbane  atanno  in  ìdi^' 
diata  connessione  col  possesso  del  fondo  dominante  (§  419):  interpreti. 
Paolo  del  possesso  del  coi-po,  per  mezzo  del  quale  si  esercita  la  ser»- 
ossia  del  dominante.  Le  parole  e  quia  in  tuo  aliquo  ator,  et  si  (sic)  T- 
feoto  quodam  possideo  »  gli  sono  manifestamente  contrarie. 
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che  si  presenti  e  riguardi  come  esercizio  delle  medesime  non 
si  può  riportare  regolarmente  e  pienamente  alla  nomenclatura 
del  possesso,  ossia  che  non  le  spetta  in  tal  modo  quella  che 
ordinariamente  si  chiama  j.  q.  p,;  si  vale,  come  prova,  pre- 
cisamente dell'assenza  d'un  importantissimo  estremo  del  vero 
possesso  sulla  cosa  servente.  E  cosi  è  l'assunto  nostro  con- 
fermato di  nuovo.  Per  ben  intendere  il  frammento  di  Paolo 
convien  ricordare  tre  punti  (cf.  §  423).  Primo:  che  l'espres- 
sione rei  usucapio  esclusivamente  spetta  all'acquisto  del  do- 
minio l.  d,  de  usurp.  et  usuo.  ;  onde  convenne  designar  l' usu- 
capione volta  all'acquisto  d'un  dritto  di  servitù  con  oggetto 
diverso,  e  dirla  usucapione  Jum.  Secondo:  che  quando  l'og- 
getto da  nominarsi  in  un  possesso  è  uno  jtts^  non  può  direi 
esattamente  possesso  soltanto,  ma  convien  dire  quasi  pos- 
sesso, perchè  non  è  alcun  vero  possesso  di  cose  incorporali, 
convien  dire  insomma  juris  quasi  possessio.  Terzo:  che  è  per- 
petuo e  indivisibile  il  rapporto  fra  possessione  ed  usucapione, 
e  la  reciproca  influenza  dell'  una  sull'altra,  d.  l.  3,  de  tisurp.  et 
Hsuc.  Da  queste  riflessioni  deriva,  che  da  una  parte  allor- 
quando l'usucapione  è  d'una  servitù,  come  di  essa  usuca- 
pione si  deve  dire  che  è  d'imo  jus^  cosi  debba  dirsi   d'uno 
US  anche  il  possesso  relativo  $  dall'altra  parte  come  il  pos- 
;esso  in  tal  caso  non  essendo  vero  deve  nominarsi  con  nota 
r  improprietà  qmsi^  cosi  pure  nominar  si  debba  con  nota 
imile  la  corrispondente  usucapione.  Usucapione  vera  non  è, 
raj.  2.  43,  §  1^  de  a.  r.  d.:  e  solo  indirettamente  può  una  vera 
Lsucapione  cadere  sulle  servitù,  quando  venga  usucapito  il 
>ndo  cui  trovansi  aggiunte,  con  che  vengono  pur  esse  acqui- 
tate;  nel  qual  modo  credo  doversi  intendere  Ulp.  l.  10,  §  i, 
e  usurp.  et  usuc.  e  Hoc  jure  utimur,  ut  servitutes  per  se  nus- 
uam  longo  tempore  capi  possint,  cum  aedificiis  possint.  >  ^ 


*  È  probabile  la  coDgettura  di  Sayignt  Syst  IV,  p.  498,  n.  e.  e  di 
tri,  clie  Tribociano  abbia  iuserito  in  questo  frammento  d^UIpiano  il  <  longo 
mpore  capi  »  in  luogo  di  «  usucapì  »  —  Nel  descritto  modo  indiretto 
:ciì  servitù  può  essere  acquistata  con  vera  usucapione;  anche  quelle  ser- 
tù  che  per  se  non  ammettono,  secondo  Tesposizione  che  faremoi  neppure 


M 
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Adunque  deve  dirsi  juris  quasi  usticapio.  Pertanto  Paolo  ad- 
duce la  sua  argomentazione  nel  modo  seguente.  Gomicc^ 
«  Servitutes  praediorum  rusticorum,  etiam  si  corporibus  a> 
cedunt,  incorporales  tamen  sunt ,  et  ideo  usu  non  capiuntur.  > 
Per  ciò  solo,  che,  allorquando  in  materia  d' usucapione  si  do- 
vrebbe come  oggetto  esprimere  lo  jus^  non  si  può  parlare  d: 
vero  possesso  ;  deriva  la  conseguenza  che  neppure  vi  si  pu: 
parlare  di  vera  usucapione.  E  questo  è  vero  riguardo  a  tolte 
le  servitù  secondo  la  l  43^  §  1,  de  a.  r.  d.  Ma  non  bastava, 
restava  a  vedere  perchè  nelle  servitù  rustiche  non  si  ammet- 


una  quasi  usucapione.  Molitob  pag.  427  riporta  la  li.  l.  10,  ^  2  alk  n^- 
sima  che  le  servitù  non  si  acquistano  senza  esistenza  di  fondL  Cosa  tu: 
palmare,  che  non  va  d'accordo  coli*  <  hoc  jure  utimur  »  d'nipiano;e!pr?^ 
sione,  la  quale,  indicando  cosa  ricevuta  presentemente,  suppone  varietà  - 
dritto  almeno  possibili.  Mentre  la  espressione  medesima  si  comprende  cz- 
mamente,  se  si  accetti  la  interpretazione  nostra.  La  quasi  usncapioset^ 
stata  introdotta  in  epoca  non  molto  antica  (§  418)  rapporto  ai  soli  fcii 
italici  (g  445).  In  vista  dell'epoca  anteriore^  in  cui  in  nessun  sito  ei&  :^' 
messa  o  propria  o  impropria  usucapione  delle  servitù,  Ulp.  può  dire,  cl^ 
oggi  mentre  è  ammessa  una  quasi  usucapione  di  servitù  per  i  fondi  itil: - 
però  in  niun  luogo  («  nnsquam  »)  si  fa  vera  usucapione  se  non  indiietti* 
mente  nella  usucapione  degl*  immobili.  -^  Che  senso  ha  il  frammento  iz 
la  succennata  probabile  mutazione  eseguita  da  Triboniano?  AntioDc:' 
la  langi  temporù  praeseriptio  si  applicava  alle  servitù  con  efóeacia  pari  - 
ai  fondi  :  cioè  non  si  acquistava  per  esse  lo  jus  aervUutis  in  se,  ma  on'-- 
eeptio  per  difendere  lo  esercizio  (d.  §  445).  Non  essendo  oggetto  della  K  ^ 
scripiio  lo  ji*8f  non  si  rendeva  necessario  raggiungere  la  nota  d'impropri*- 
e  dire  qwtsi  praeseriptio.  Ma  quando  cominciò  a  darsi  xm'adioutìli<iè\ 
quando  all'epoca  di  Giustiniano  colla  prcieacriptio  si  acquistò  come  c^ 
usucapione  (d.  §  445),  cominciò  anche   ad  esseme  oggetto  la  res  qu^ 
avesse  luogo  sui  fondi,  e  Io  jus  quando  suUe  servitù.  In  quest'oldna  ;r  - 
tesi  cominciò  pur  anco,  per  le  istesse  ragioni  che  valgono  neir  usacap  ^ 
a  verificarsi,  che  rigorosamente  vera  praeseriptio  non  fosse,  ma  aoa  i*» 
praeseriptio.  La  vera  praeseriptio  avesse  luogo  solo  indirettamente,  qc- 
cioò  si  prescrivesse  il  fondo  a  cui  fossero  aggiunti  dritti  di  serritù. 
direbbe  la  d.  h  10  §  1,  come  si  presenta  probabilmente  interpolata.  T- 
chò  in  un'epoca,  nella  quale,   come  il   dritto,  così  vie  maggiormest 
nomenclature  inclinavano  ad  essere  men  classiche,  non  fa  usana  lo  c\ 
stere  su  questo  rigore  di  espressioni^  dal  quale  anche   neirepoca  mig^ 
si  recedeva  facilmente  sottintendendo  (§  423). 
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tósse  la .;.  q.  usttc.;  ed  a  tale  effetto  conveniva 
la  j.  q.  poss.  Come  soddisfa  Paolo  a  questo  con 
ideo,  quia  tales  sunt  servitutes,  ut  non  babei 
tìnuamque  possessionem;  nemo  enim  tam 
continenter  ire  potest,  ut  nullo  momento  post 
pellari  vìdeatur.  »  Vale  a  dire  notando  quel 
tantissimo  estremo  d^ogni  possesso  delle  cos( 
tinuità,  la  durevolezza  dell'attività  sulle  cose  st< 
che  non  si  può  andare  perpetuo,  continenter  sul 
Colla  esclusione  del  possesso  solla  cosa  serveE 
la  j.  q.  p.:  ecco  la  prova  per  la  nostra  tesi.  * 


Articolo  Secondo 
Estensione  ddla  jurìs  quasi  posse: 


§437. 

Vedo  ben  volentieri,  che  siamo  ormai  al 
care  quel  cbe  già  rìpetutamente  abbiamo 
^ome  la  j.  q.  p.  si  sviluppò  in  dritto  romano 
ivo  concetto  nelle  servitù  personali,  e  con  qu 
li  concetto  nelle  urbane;  con  maggior  difE 


■  Non  mi  pare  buona  la  iaterpretazìoae,  che  al  t 
!bons  J>m  BedU  des  Besitits,  p.  80,  e  VVinoscdeid  § 
irò  che  vi  si  faccia  ana  prova  (e  proya  anche  infelici 
er  dichiarare  la  teoretica  icaiumissibilità  della  propi 
ìrvitùi  ma  Bcnaa  pratica  importanza  nb  per  la  quasi 
r  ioterdettri.  Qaesta  teoretica  iDammiasibilit^  rimarrebl 
xaao  del  frammento.  Keata  Becsa  spiegazione  l'altro  < 
slle  sole  serritii  roaticfae  pnb  valere  (§  430),  come  di 
ato    da  Paolo.  —  Quanto  all'ultimo  inciso  «  Idem  et  i 
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mente,  e  non  ad  ogni  effetto,  fu  applicata  alle  rustiche:  «1- 
mostrando  insieme  che  quanto  alle  urbane  la  /.  g.  p.  trov: 
posto  solo  nelle  positive,  e  non  nelle  negative.  Nel  propelle 
i  miei  pensieri  in  questa  indagine,  quanto  importante  altret- 
tanto astrusa,  sulla  quale  tanti  e  tanto  varii  sistemi  sono  stali 
tentati,  m'adoprerò  d'esser  conciso  insieme  e  chiaro,  per  quacw 
le  deboli  forze  me  lo  consentano.  —  In  quali  servitù  è  rico- 
nosciuta in  dritto  romano  la./.  ^.  p.,  e  la  relativa  quasi  usu- 
capione? Dalle  cose  esposte  rispondiamo,  che  dove  c'è  ui\ 
possesso  sulla  cosa  servente^  e'  è  pure  la  quasi  nsucapH)ne  e 
perciò  la  j.  q.  p,  ;  dove  quello  manchi,  mancano  pur  quesìe. 
Aperta  era  la  via,  nò  alcuno  sforzo  era  a  farsi  nelle  serviti: 
personali,  dove  c'ò  vero  possesso  sulla  cosa  servente.  Dell'usu- 
frutto, che  ò  a  capo  di  esse,  vedemmo  ampiamente  §  149  segg^ 
esservi  il  vero  possesso  della  cosa  servente,  cioò  tutti  gli  estrem 
del  possesso  come  da  noi  definito;  e  riconoscersi  dell' osq- 
frutto  medesimo,  ossìa  dello  jtis  ususfructus,  un  quasi  possesso*. 
Infatti,  quanto  ò  certo  che  tenendo  la' cosa  per  causa  di  usu- 
frutto non  si  può  usucapire  la  cosa  stessa,  mancando  Tanimo 
analogo  ed  altri  requisiti  di  tale  usucapione;  altrettanto  è 
certo,  che  chi  possiede  la  cosa  altrui  spiegandovi  un*  attività 
in  forma  d'esercizio  di  usufrutto,  del  quale  però  sia  prive, 
può  quasi  usucapire  l'usufrutto  medesimo.  Del  che,  se  d  man- 
cano  testi  espressi  nelle  pandette,  prendiamo  però  sufiBdent': 
prova  dal  fine  della  Costituzione  di  Giustiniano,  òhe  è  nella  /.  ti 
(7.  de  praescript  long.  temp.  Ora  alla  juris  (ususfir.)  quasi  usim- 
pio  risponder  doveva  una  juris  quasi  possessio. 

§428. 

Quanto  alle  servitù  prediali  convien  fare  una  distinzkxi: 
capitale.  Fra  queste  sono  alcune,  le  quali  si  esercitano  ptr 
mezzo  di  atti  ripetuti,  di  fatti  disgiunti  imo  dalP  altro,  di  oy^- 
razióne  interrotta;  ^  altre  per  converso  si  esercitano  rol  godi- 


^  Spero,  che  respressioni  da  noi  indistintamente  adoperate  :  Aiti»  &tr 
operaiione,  non  incorrano  neirequivoco  in  cui  forse  sono  incOEsi  degli  à'^ 
tori  tedeschi  adoperando  comunemente  la  parola  «  Handiungen  ;  >  eqairoc» 
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mento  di  uno  stato  di  cose  permanente.  ÀI 
tutte  quelle  servitù  die  il  moderno  lingua^ 
discontìnue;  l'iter,  l'aetus,  la  via,  Va^aebau 
aquam  appiUsus,  io  jus  pascerti,  ecc.  È  d'i 
che  alle  medesime  appartiene  anche  Vaguae 
come  già  altri  ha  giustamente  notato,  *  pn 
vitù  aguaedactas  in  dritto  romano  non  è  e 
rivo  o  canale  sul  fondo  servente,  per  cui  l'i 
da  un  terzo  fondo  superiore,  passi  Sul  detj 
dirigendosi  verso  il  dominante.  Ma  consiste  p 
stessa  deduzione  dell'acqua,  l.  9, [de  S.  P.  1 
nome  di  aquae  ductus,  e  l' uso  ne  viene  d6S< 
•  aquam  duxit...  duxisti,  ■  I.  1,  pr.  et  pass. 
et  aeat,  l.  l,  pr.^  §  9,  de  rmis,  §  3^1.  de  acHi 
Titù  può  dirsi  che  ha  esercizio  per  mezzo 
separati;  perchè  ordinariamente  la  deduzio 
è  contìnua,  ma  sì  ha  ad  intervalli  dì  tempo 
le  irrigazioni  alle  quali  suol  essere  diretta  ì 
de  aq.  qttot.  È  però  necessario  avvertire,  ch( 
non  potè  non  essere  riconosciuta  anche  un' 
servitù  aguaeducUts,  consistente  appunto  ne! 
m^te  i  rivi  o  canali  nel  terreno  altrui  :  ed 
remo  nella  l.  il,  §  1,  de  public,  in  rem  ad.  ( 


notato  da  Banda  pag.  549,  n.  fi.  In  ogni  modo  avverto, 
lìooe,  intendo  non  solo  ove  sìa  preseute  l' intervento 
patte  del  corpo  umano,  ma  anche  ove  avvenga  una 
intervento,  e  per  mero  effetto  della  gik  costituita  poi 
minante  verso  il  servente;  Anche  questi  ripetati  avTC 
sono  dirsi  fatti,  atti,  operazioni  del  padrone  del  fondo 
che  sono  secondo  la  ava  almeno  abituale  volontà  e 
posizione  del  sao  fondo.  Randa  d£t  un  esempio  nella 
"iittendi  Bine  ■projecto,  che  non  è  quella  detta  ordinai 
testi  nostri  (paragr.  seg.).  Ne  aggiungo  mi  altro  nelle 
consistente  nel  dedurre  a  certi  tempi  l'acqua  dalla  ci 
recipiente  del  vicino,  aenza  opera  mannaie  di  dednzi( 
mezzo  di  canali  apposti,  ne'  qnali  l'acqna  or  finisca 
auperScio  dell'acqua  della  cisterna  eco.  arrivi  o  no  a 
'  Vedi  Mathz  §  218,  n.  IS. 
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C  de  sermt  et  aq.  (§  449).  Alle  dette  cose  non  osta,  che  nella 
stessa  definizione  della  servitù  aguaedttctUrS  si  dica  «  jus  aquam 
ducendi  per  fundum  alienum  >  L  i,  pr,  de  S.  P.  R.,  pr.  L  d& 
serv.  praed.  Credo,  che  siccome  alla  propria  servitù  della  de- 
duzione deve  sempre  o  quasi  sempre  andare  unita  V  impro- 
pria di  tener  canali  o  rivi  per  la  relativa  necessaria  condotta. 
Ut  ff.  de  rivis  ;  '  così  nell'  uso  comune  del  parlare  sulla  servitù 
anche  propria  aquaeductus  si  preferiva  questo  punto  più  visì- 
bile, più  apparente,  l.  2^  §  1,1.  2t,  l.  26,  l.  33,  §  l,de&  R  R, 
ì.  10,  §  I,  si  seri),  vind.y  l.  2  C.de  serv.  et  aq.  Da  quest'  uso  co- 
mune non  si  separarono  Ulp.  e  Giustiniano  nel  dare  la  de- 
finizione. 

§429. 

Alle  servitù,  che  si  esercitano  per  godimento  d' ano  staic* 
di  cose  permanente,  appartengono  tutte  quelle  che  oggi  s 
nomano  continue.  Tigni  immittendi,  oneris  ferendi,  profidemky  pnr 
tegendijStiUicidii  o  fluminis  immittendi  o  non  immittendij  OrUmis  td- 
lendi  0  non  ioUendi,  luminum,  ne  luminibus  officiaiur,  prospeek^. 
ne  prospectui  offlciatur.  E  a  tal  novero  spetta  anche  la  impro- 
pria aqtéoeductus,  di  cui  al  paragr.  preced.,  di  tener  cioè  sola- 
mente nell'altrui  fondo  canali  o  rivi  per  condurre  nel  mie 
l'acqua  già  dedotta  da  altro  fondo  superiore.  Randa  pag.  51'^, 
n.  2,  pag.  560  riprende  la  comune  sentenza,  che  alle  servitù 
continue  appartenga  la  stiUicidii  immittendi,  come  pure  la  im- 
propria aquaedmtus  anche  quando  l'acqua  scorra  pe'canali  ea\ 
ad  intervalli  di  tempo,  ed  altre  simili.  Perchè,  dice,  la  servitù 
non  consiste  nella  costruzione  che  ne  prepara  l'esercizio,  nel 
tener  grondaja  la  quale  progetti  continuamente  nell'altrui,  nel 
tener  canali  continuamente  sull'altrui,  ecc.;  ma  nell'immis- 
sione dell'acqua  ecc. ,  la  quale  in  tali  servitù  non  è  continua. 
Per  la  qual  cosa  Banda  ascrive  alle  servitù  continue  sol- 


'  «  C.  Sennius...  aqaas  jasqae  eanim  aquarnm  tubo  dacendanun,  ii^ 
ut  recte  praeflaere  possint,  vicanis  ÀlbinnenaibuB  de  suo  dedit  >  T^stok^ 
Som.  ddect.  a.  1819,  ap.  Brune  Font.  jur.  rom.  ant.  pag.  Ii2. 
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fluido  è  il  raziocinio  quanto  alla  suddescritta  servitù  impropria 
aqfiaeductt/is.  Il  più  grave  anzi  V  unico  incomodo  del  fondo 
servente  è  nel  tollerare  la  esistenza  del  canale  o  rivo  :  che 
dentro  vi  corra  o  non  vi  corra  Tacqua,  non  aumenta  o  dimi- 
nuisce, sensibilmente  almeno,  il  gravame.  Quindi  si  deve  dire 
servitù  continua,  non  ostante  che  Pacqua  fluisca  solo  io  certi 
tempi.  Mentre  per  converso  nella  propria  aquaeduckis  T  inco- 
modo di  gran  lunga  maggiore  e  rilevante  sta  nell'  ultimo  fine 
dalla  medesima ,  che  è  la  perdita  a  certi  tempi  dell^  acqua 
nostra  per  la  deduzione  fatta  a  prò'  altrui.  Di  fronte  a  questa 
impallidisce  il  fastidio  di  sofiGrìre  nella  nostra  cisteroa  o  fcmte 
la  esistenza  benché  permanente  di  qualche  costruzione  pre- 
paratoria, come  d' una  imboccatura  di  canali  o  di  sifoni,  e  di 
altri  accessoria  Perciò  ad  esempio  della  itineris  si  attrìbuisG^ 
alle  discontinue.  ^ 


^  Qael  ohe  dissi  rigaardo  alla  servitù  iiquaeduetus  impropria,  ripeto 
quanto  alla  serritù  de  docusia,  l.  7,  de  servii.  ;  alla  quale  appartiene  il  Ut.  2S, 
Ub.  43,  ff.  Randa  pag.  560,  n.  24  l'annovera  fra  le  discontinue;  meglio 
Sayignt  pag.  486  alle  continue.  Certo  nulla  prova  per  Randa  la  L  1  §7, 
d.  Ht.  de  doacis,  che  il  quasi  possesso  relativo  a  tale  servitù  segna  zketl^ieo 
(<  talem  usum  habuerit  >}.  Giacché  questo  é  vero  in  tutti  i  quasi  possessi 
relativi  a  qualunque  servitù,  tanto  alle  discontinue  che  alle  contiiiae:  il 
quasi  possesso  consiste  sempre  in  un  uso.  Resta  intatta  la  quesidone,  quale 
sia  Tubo  che  costituisce  quel  quasi  possesso.  Solo  nel  far  scorrere  entro  ca- 
nali le  immondizie,  od  anche  prima  nel  tener  canali  a  tale  uopo  ?  H  giu- 
reconsulto non  parla  di  questo  punto:  noi  crediamo  che  basti  il  secondo* 
Ancor  meno  prova  per  Randa  il  suo  richiamarsi  all'ordine  delle  pandette; 
che  cioè  il  trattato  deir  interdétto  de  chincia  vi  si  trovi  presso  a  quelli  delle 
servitù  discontinue,  de  aqua,  de  rivis,  de  fonte.  Se  il  trattato  sulla  servita 
de  doacia,  si  trovasse  nel  bel  mezzo  di  questi  altri,  la  riflessione  potrebbe 
valere  qualche  cosa.  Ma  nel  lib.  43  delle  pandette  quella  servitù  è  trat- 
tata solo  dopo  tutti  quelli,  ultima  neiresposizione  degl*  interdetti  relativi 
alle  servitù.  Or  chi  rifletta,  che  fuori  dell'  interdetto  de  doads  non  v*  è  altri) 
interdetto  che  difenda  la  j.  q,  p.  nelle  servitù  continue  (§  768,  771),  vedrà 
facilmente  che  Targomento  dell'ordine  delle  pandette  sta  invece  per  noi. 
Fa  maggior  difficoltà  la  l  2,  pr.  de  S.  P.  B.  Ne  parleremo  §  442,  Intanto 
notiamo,  che  in  questo  testo  sono  mentovate  la  servitù  aUiug  toOmdi  e  U 
servitù  projiciendi,  certamente  continue,  ed  in  mezzo  ad  esse  la  de 
Quindi  nuovo  argomento  per  dirla  pur  essa  continua. 
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propria,  cangiamenti  nella  sua  superficie  (p.  a  altius  non  kt- 
lendi).  Delle  prime  si  dice  dagP  interpreti,  che  siano  pasiiire 
perchè  han  segni  e  manifestazioni  positive,  e  che  diano  uno 
jus  habendi.  Tutte  buone  espressioni.  ^  Si  dice  delle  seconde 
che  sono  negative  perchè  sprovvedute  di  apparenti  e  positìTi 
segni,  e  che  danno  uno  jus  prohibendi.  È  molto  utile  il  discu- 
tere la  opposizione  che  fa  Randa  pag.  662  a  quest*  ultima 
denominazione,  onde  ben  s' intenda  la  natura  di  queste  ser- 
vitù. Banda  si  allontana  dalla  opinione  comime,  che  la  ser- 
vitù negativa  consista  injwre  prohibendi;  pel  motivo  che  questo 
diritto  è  una  mera  conseguenza  del  vero  contenuto  della  me> 
desima  servitù,  qual'  è  il  dritto  ad  un  certo  immutato  stato 
di  cosa  altrui.  Non  mi  pare  che  egli  abbia  per  se  la  ragione. 
Non  conviene  confondere  il  dritto  in  se  colle  sue  attoazionL 
Per  attuare  lo  jus  prohibendi  sono  necessarii  degli  atti  del  pa- 
drone del  fondo  servente  contrari  alla  detta  servitù,  e  queste 
attuazioni  non  sono  che  conseguenze  del  dritto  di  essa  ser- 
vitù. Ma  lo  jus  prohibendi  in  se  nasce  colla  servitù  e  ne  forma 
il  concetto.  Giacché  immaginando  ipotesi,  che  del  padrone  d'un 
fondo  constasse  come  egli  né  abbia  né  mai  avrà  volontà  di  in- 
nalzare, inetta  sarebbe  la  costituzione  dalla  relativa  negativa 
servitù.  Questa  si  costituisce  solo  in  vista  della  ipotesi  di  diversa 
volontà  nel  padrone,  della  volontà  d'innalzare,  onde  poterla 
proibire,  onde  acquistare  lo  jus  prohibendi.  '  Né  vale  l'opporre 
che  fa  Randa,  che  anche  nelle  altre  servitù  v'  è  dritto  di  proi- 
bizione. È  vero:  come  è  vero  che  in  ogni  diritto  c'è  sempre 

*■  Non  mi  sembra  egualmente  felice  respressione  adoperata  per  le  ser- 
vitù disconfcìnnei  che  cioè  diano  uno  jtis  faciendi:  mentre  la  parola  faeer^ 
nella  saa  piena  accezione  (§  428,  n.  1)  conviene  anche  alle  coDtinae  posi- 
tive. Si  dovea  dire,  che  quelle  danno  uno  jus  itercUo  faciendi. 

'  È  da  notare,  che  Randa  stesso  quando  descrive  Tesercizio,  o,  oom'esso 
con  altri  lo  chiama,  il  possesso  di  tali  servitù  negative,  dice  consistere  il  mede- 
simo nello  stato  immutato  della  cosa  in  seguito  della  volontà  espressa  dal 
padrone  del  dominante,  pag,  562,  seg.,  cui  si  adatti  la  voloniÀ  del  padrone 
del  servente  pag.  570,  Vedremo  in  seguito  che  quando  Randa  nello  ecn- 
merare  i  casi  di  tale  esercizio  ve  ne  pone  alcuno,  che  non  è  veramente  ài 
proibizione  di  quello  e  di  acquiescenza  di  questo,  non  solo  vii  contro  il  ca- 
rattere di  tali  servitù,  ma  contro  se  medesimo  (§  433). 
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trai,  esiste  però  un'  azione  positiva,  e  contìnua,  esercitata 
sul  medesimo,  azione,  la  quale  mancando  con  siflEatte  qua- 
lità nelle  servitù  discontinue,  rendeva  in  queste  ben  più 
lontana  la  idea  del  possesso.  In  quell'azione  si  ravvisò  un 
facile  supplemento  alla  detenzione.  Fu  riconosciuto  un  orato 
possesso  sulla  cosa  altrui  ;  e  quindi  fu  per  regola  ammessa 
la  j.  q.  p.  e  la  q,  usuc.  Ora  mi  si  permetta  di  ripetere  quel 
che  notai  §  425  sulla  l.  20^  pr.  de  8.  P.  V.  ;  cioè  che  Paolo 
nel  descrivere  quel  possesso,  che  è  nelle  servitù  di  cui  par- 
liamo, si  esprime  e  possideo  habendi  consuetudine...  n»  hio 
aliquo  utor,  et  sic  quasi  facto  quodam  possideo.  »  Si  ritrova 
tutto  intero  il  pensiero  che  abbiamo  sviluppato. 

§433. 

Sulle  servitù  continue  negative  è  mia  opinione,  che  non 
vi  esista  né  j,  q.  p.  né  q.  usuc.  —  Esaminiamo  in  che  .consi- 
sta il  loro  esercizio  per  poi  vedere  se  possa  riconoscersi  in 
questo  la  j.  q.  p.  Da  che  è  formato  l'esercizio  delle  servitù 
continue  negative  ?  Fu  opinione  di  pochi  antichi,  che  noi  eser- 
citiamo tali  servitù  col  solo  non  fare  del  nostro  vicino;  opi- 
nione che  seguita  anche  da  Savigny  nelle  prime  edizioni  delia 
sua  opera,  venne  poscia  e  da  esso  e  dagli  altri  scrittori  *  ab- 
bandonata con  ragione.  Imperocché  quantunque  stia  per  noi, 
in  nostro  favore,  lo  stato  puramente  materiale  delle  cose: 
ciò  può  essere  del  tutto  casuale,  può  essere  che  il  vidno  si 
astenga  dal  fare  non  già  per  uniformarsi  a  nostre  pretese, 
ma  per  propria  elezione  come  padrone  ;  lo  che  nulla  ha  che 
fare  colla  servitù,  né  offre  Testemo  cacattere  spiccato  del  suo 
esercizio.  Affinchè  principii  cotesto  esercizio,  conviene  che  dal 
padrone  del  dominante  venga  espressa  la  volontà  che  il  pa- 
drone del  servente  non  muti  la  forma  attuale  della  sua  cosa^ 
e  che  costui  in  realtà  non  faccia  mutazione  precisamente  per- 
chè si  accomoda  a  quella  volontà.  Quindi  la  comune  sentenza 


*  Eccettuato  forse  il  solo  Hbdbmman  Ud)er  Erw.  und  SdiuU  der  ServU, 
1864.  pag.  161,  seg. 
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gate  coincìdere  l'esercizio,  quando  a  quell'epoca  il  padrone 
del  servente  fosse  disposto  ad  eseguir  mutazioni,  e  ces^^-e 
in  vista  della  costituzione  della  servitù.  Ma  questa  è  coinci- 
denza accidentale,  e  non  nasce  dalla  virtù  stessa  del  contratU} 
e  del  legato.  —  Fatto  questo  primo  atto  di  proibizione  e  d: 
pazienza,  comincia  l'esercizio,  e  dura  anche  se  non  si  ripe- 
tano proibizioni  e  relative  pazienze,  ma  nulla  si  faccia.  Que- 
sto stato  d'inazione,  insuffi conte  a  dar  principio  all'esercizio, 
è  atto  a  farlo  perdurare.  Perchè  è  vero,  che  se  le  cose  stanno 
come  si  trovano,  se  il  fondo  rimane  a  quel  livello,  ciò  è  con- 
seguenza di  quell'atto  di  proibizione  e  pazienza,  senza  il  quak 
l'edificio  si  troverebbe  più  alto.  Il  possesso  del  padrone  del 
fondo  servente  trovasi  cosi  limitato  in  forza  di  quell'atto  me- 
desimo. 

§434. 

Pertanto  due  sono  i  fattori  dell'esercizio  delle  servitù  ne- 
gative. Un  primo  atto  positivo  di  proibizione  e  di  pazienzL 
Uno  stato,  che  è  bensì  stato  di  continuo  esercìzio  e  continua 
relativa  pazienza  in  quanto  che  si  riferisce  a  quel  primo  attr 
positivo  del  quale  è  durevole  e  continuato  effetto,  ma  riguar- 


per  entrare  nel  quasi  possesso,  commessi  lo  chiamano,  detle  servitù  negatire, 
ò  necessario  primieramente  ch*egli  emetta  protesta  diretta  al  propnet&r> 
del  fondo  vicino,  esprimente  la  proibizione  di  fare  contro  il  dritto  di  ser- 
vitù. Se  TaUro  non  risponda  nel  modo  che  abbiam  descritto  nel  testo,  ma- 
nifesta che  se  non  fa,  ciò  è  perché,  o  almeno   anche  perché  gli  viene  h 
qaesto  modo  proibito  ;  essendo  caso  che  ex  mortbus  dvitatis  il   silenzio  ■ 
interpreta  per  assentimento.  È  notevole,  che  quantunque  alcani  Codici  n^ 
derni,  come  il  prussiano  il  sassone  e  quel  di  Zurigo,  per  quel   quasi  pos- 
sesso non  richieggano  che  lo  stabilimento  o  il  riconoscimento  del  dritto  c< 
servitù  ;  pure  alcuni  loro  commentatori  affermano  essere  ciò  introdotto  d» 
tali  Codici  per  evitare  queir  inutile  giuoco   (e    Spilereien    >)   di  protest-. 
ovvero  esser  quella  una  singolarità.  Poiché  ho  accennato  a  Codici  moderr 
non  tacerò  in  questa  occasione,  che  è  da  preferirsi  la  prescrizione  del  Ca- 
dice italiano  art,  631,  capov»  <  Nelle  servitù  negative  il  possesso  comÌBcia 
dal  giorno  della  proibizione  fatta  con  atto  formale  dal  proprietario  dr- 
fondo  dominante  a  quello  del  fondo  servente  per  contrastargli  il  libero  tis*^ 
del  medesimo.  > 
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dato  in  se  è  stato  di  mera  e  perfetta  inazione,  in  cui  cioè  nò 
si  esprime  alcuna  volontà  del  padrone  del  dominante  a  proi- 
bire, nò  esiste  ancora  volontà  del  padrone  del  servente  ad 
adattarsi  a  proibizione.  —  Nò  nell^  uno  nò  nelPaltro  di  questi 
fattori  troviamo  il  concetto  di  possesso.  Non  nel  primo  atto, 
perchè  come  unico  ò  insufficente  di  sua  natura  all'idea  di 
possesso,  alla  quale  non  bastano  atti  positivi,  di  loro  natura 
momentanei  (§  39),  ossia  non  facenti  parte  di  una  serie  con- 
tinuata di  atti  simili  positivi.  Non  nel  secondo,  che  presenta 
la  durata  dell'esercizio  di  tali  servitù,  ed  essendo  durevole 
e  continuo  le  manda  fra  le  continue  ;  perchè  quel  continuo 
esercizio  e  pazienza  non  vi  si  trova  per  propria  natura  di 
questo  stato  ma  solo  in  quanto  esso  è  riferito  all'atto  che  lo 
generò,  per  se  è  di  semplice  inazione  ;  ora  al  concetto  del  pos- 
sesso è  sostanzialmente  necessaria  attività,  di  sua  propria  na- 
tura ed  indole,  positiva  (d.  §  39).  Ogni  idea  di  possesso  ò 
tanto  lontana,  da  non  potere  essere  invocata  in  alcun  modo 
anche  estensivo,  anche  irregolare.  Sono  stato  alquanto  diffuso 
nel  cercar  di  provare  questa  mia  opinione,  perchè  molti  dopo 
Savigny  pag.  485y  riconoscono  quasi  possesso  anche  nelle  ser- 
vitù negative,  benché  sia  poi  latissimo  il  disaccordo  nel  defi- 
nirlo. Fra  i  recenti  però  v'è  chi  in  conchiusione  esclude  il 
quasi  possesso  ;  per  esempio  Hufeland  Gdst  des  rom.  Bechis 
roL  2.  pag.  81,y  e  Bélime  Traile  du  droit  de  possessian  §  266.  * 
Nfon  posso  omettere  di  rispondere  ad  una  osservazione  che 


^  Bélime  accenna  in  principio  del  discorso  alla  ragione  che  credo  vera 
scrivendo,  che  le  servitù  consistenti  in  non  Yaciendo  non  sono  suscettibili 
li  alcan  possesso  per  la  radono  che  lo  esercizio  di  esse  non  suppone  al- 
;nii  atto  di  godimento,  e  le  medesime  tendono  soltanto  ad  impedire  delle 
operazioni  nel  fondo  servente.  Ma  abbandonando  tali  idee  soggiunge,  che 
e  il  (endice  avesse  a  pronunciare  in  una  causa  di  questa  specie^  non  po- 
rebbe  prender  lume  dalla  prova  sul  fatto  dello  stesso  possesso;  che  non 
*è  alcnn  possesso,  alcun  atto  estrinseco  di  godimento  al  quale  il  giudice 
ossa  attenersi  onde  definirlo.  Lascia  le  ragioni  intrinseche,  e  si  appiglia 
d  una  ragione  estrìnseca,  alla  impossibilità  di  riconoscimento  delPeserci- 
io  di  servitù.  Ragione,  mi  sembra,  non  buona;  giusta  le  cose  dette  nel 
'sto  dello  essere  questo  esercizio  originato  da  atti  esterni  di  proibizione 
pa2sieQza,  che  lo  constatano. 


à 
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fa  il  Machelard  Interdicts  en  droit  rom.  pag.  218  per  difenderò 
questo  quasi  possesso  nelle  servitù  negative.  Egli  crede  e!:-. 
chi  nega  tale  quasi  possesso  si  trovi  nella  necessità  di  cod- 
chiudere,  che  un  venditore  di  servitù  negativa  possa  ptr 
qualche  tempo  sottrarsi  all^osservanza  della  convenzione,  e 
far  condannare  coWuti  possidetis  l'acquirente  il  quale  si  op- 
ponga alle  costruzioni.  Non  ci  sentiamo  punto  in  simil  ne- 
cessità. Il  venditore,  cominciato  dall'acquirente  l'esercizio  della 
servitù,  non  ha  più  Vuti  possid»  per  impedirlo;  giacché  il  suo 
possesso  è  stato  da  quell'esercizio  limitalo,  e  coIT  interdetto 
retinendae  si  conservano  soltanlio  i  possessi  come  li  abbidmu 
(uti  possidetis)  all'epoca  dell'impetrazione.  Dal  non  aver  Tai- 
quirente  una  j,  q,  p.  non  si  può  dedurre,  che  dunque  il  ven- 
ditore ha  un  pieno  possesso  della  sua  cosa  nonostante  il  co- 
minciato esercizio  della  servitù  venduta.  Inoltre  è  da  rifletter- 
che  l'acquirente,  ed  in  genere  lo  esercente  una  servitù  ne- 
gativa ha  esso  stesso  un  interdetto  titi  possidetis  a  difesa  1: 
tale  esercizio;  benché  non  basato  su'  alcuna  J.  q,  p.^  masx 
suo  possesso  nel  proprio  fondo  dominante,  come  dimostnt- 
remo  §  773. 

§  435. 

Però  conviene  spiegare  come  nelle  servitù  negative,  pur 
non  trovandosi  quasi  usucapione  delle  servitù  stesse,  ber 
abbia  luogo  una  usucapio  liiertatis;  lo  che  sembra  a  prim.; 
vista  una  contradizione  —  È  noto,  che  le  servitù  discontinue 
si  perdono  col  tempo  per  semplice  non  usum^  le  contìnue  non 
senza  libertatis  usiicapio  per  parte  del  padrone  del  servente. 
Se  si  eccettui  Zachariae  von  Lingenthal  Véber  die  UnUrschvl 
zwisch.  Serv,  rust  und  urb.^  pag,  70,  seg.  (seguito  da  Elver< 
§  iO\  che  vuol  slargare  i  confini  della  libertatis  usucapio  ;  t 
se  si  prescinda  dalla  opposizione,  che  in  senso  scientifico  h- 
fatto  non  alla  cosa  in  se  ma  alle  parole  il  Maynz  §  2ol  ;  h 
distinzione  è  universalmente  abbracciata.  Non  accetterei  perj 
la  spiegazione  che  suol  darsi  alla  descritta  differenza.  Aven 
le  servitù  discontinue  esercizio  ne'  soli  atti  ripetuti  :  cessand  * 
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punto  soccorsa  da  Paolo  l.  20,  pr.  de  S.  P.  U.  che  delle  set- 
vitù  tigni  immittendi,  projidendi^  stiUiddii  immittendi  dice  che 
«  possessione  retìnentur;  >  quasi  che  dunque  finché  tali 
dritti  di  servitù  durano,  finché  coll^ u^uc.  libert.  non  si  perdono 
debbasi  riconoscere  la  sussistenza  del  quasi  possesso  e  per- 
ciò delPesercizio.  Mentre  il  <  retìnentur  >  di  Paolo  non  ha 
che  fare  col  dritto  delle  servitù  né  esprime  la  durata  del  me- 
desimo;  ma  esprime  soltanto  la  ritenzione  di  tali  servitù. 
lo  stato  di  fatto  che  si  presenti  come  loro  esercizio.  Come  ìl 
questo  riguardo  il  giureconsulto  adoperi  la  parola  «  posses- 
sione >  vedi  §  425  e  440. 

§436. 

Spiegherei  piuttosto  nel  modo  seguente.  L'idea  generale, 
che  domina  questo  modo  di  perdere  le  servitù,  è  che  il  non 
uso,  il  non  esercizio  attuale  e  presente  generi  la  perdita.  Come 
in  natura  il  non  esercitarle  guasta  le  cose,  cosi  pure  in  di- 
ritto. *  Però  il  dritto  nostro,  temperato  sempre,  ed  in  pecu- 
liar  modo  in  materia  cosi  grave  di  estinguer  diritti,  vuole, 
quando  é  possibile,  qualche  cosa  oltre  il  semplice  non  eser- 
cizio; vuole  oltre  il  non  uso  la  libertatis  ttsucapio.  Bisogna 
comprendere  esattamente  questa  espressione.  La  libertas  nei 
fondi  non  é  uno  jus  in  re  avente  autonoma  natura  separata 
dagli  altri  dritti  ;  é  una  funzione  del  dritto  di  proprietà,  è  la 
facoltà  di  valersi  della  cosa  propria  illimitatamente,  in  vista 
delle  possibili  restrizioni  che  esisterebbero  se  sulla  cosa  stessa 
competessero  ad  altri  delle  servitù.  Usucapio  libertatis  è  riac 


.  *  Quantunque,  come  vedremo  §  472,  aeg.,  476,  la  j.  q.  p.  e  reUtir  ^ 
uso  della  cosa  altrui  in  figura  di  servitù  si  rinvengano  anche  aenza  attuale 
esercizio  ma  semplicemente  abituale,  ossia  per  via  di  una  determinata  pcM- 
sibilità  dell'attuale;  pure  talvolta  uso  vien  detto  solo  quello  attuale.  Pre- 
cisamente come  nella  rei  possessioi  quantunque  airelemento  corporale  su 
soddisfatto  coiragire  meramente  abituale  ;  pure  laddove  è  meramente  tft> 
spesso  si  nega  la  presenza  deirelemento  stesso  e  si  dice  poesesao  nWn 
animo,  scio  anifno.  Nel  nostro  punto,  ove  si  tratta  di  perder  la  serritù  per 
difetto  di  attuale  esercìzio,  quando  si  dice  che  si  perde  per  non  uso,  L 
espressione  è  presa  certamente  in  questa  ristretta  accezione. 
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ristesso  esser  ammessa  per  quelle  servitù  la  perdita  pe: 
semplice  non  uso  importa,  che  era  impossibile  rìtrovarri  li 
medesima  iésuc.  liberi. 

§437. 

Per  converso  nelle  servitù  continue  esiste  uno  stato  di 
cose,  che  forma  im  permanente  attuale  esercizio  ddle  mede- 
sime sul  fondo  servente,  e  relativa  continua  paziecza.  Qumdi 
in  esse  si  concepisce  ottimamente  una  continua  qpposizioDe. 
e  la  usuc.  Uberi.  Dunque  per  estinguerle  col  tempo  d  Tuok 
e  il  non  uso,  ed  insieme  anche  la  liberi,  usuc.^  il  solo  non 
uso  non  basta,  d.  l.  6,  de  S.  P.  U.  —  Pertanto  nella  servitù 
itineriSf  nella  propria  servitù  aqucteductiis  ecc.   basta  per  Li 
perdita,  che  il  padrone  del  fondo  dominante  per  tanto  tenip'3 
non  vada,  non  tragga  Tacqua  ecc.  Lo  vedemmo  da  i^aolo  l 
17^  1,  ;  lo  troviamo  ripetuto  dal  medesimo  %b.  seg.  §  2,  •  Ser- 
vitus  hauriendae  aquae  vel  ducendae  biennio  owissa  iniar- 
cidìt,  >  e  nella  l.  i,  §  J37j  de  umrp.  ei  usuo.  Ma  nella  ser- 
vitù Ugni  immittendi  non  basta,  che  io  padrone  del  àm- 
nante  abbia  estratto  il  iignum.  Come  non  basta  eh*  io  non  aìv 
bia  immesso  il  iignum  pel  motivo  che  Fedifizio  servente  cadde 
in  ruina  e  rimase  non  ricostruito  per  tutto  quel  tempo.  Bet 
Io  dice  Paolo  l.  18^  §  ^,  guem.  serv.  am.  ;  data  la  ragione,  per- 
chè non  può  dirsi  fatta  usucapione  di  libertà  dove  non  esiste 
un  atto  dell' usucapiente  diretto  ad  opporsi  alla  servitù  <  hdq 
potest  videri  usucepisse  vicinus  tuus  libertatem  aedium  sua- 
rum,  qui  jus  tuum  non  interpellavit.    »   Raziocinio  perfetta 
mente  eguaJe  alla  spiegazione  da  noi  data  alla  liberi,  m- 
Ma  per  l'effetto  della  estinzione  si  richiede,  che  tu  padrone 
del  servente  abbi  otturato  il  forame,  onde  il  t^méni  fa  da  me 
estratto,  e  cosi  sian  restate  le  cose  pel  tempo  costitoito.  Men- 
tre «  si  nihil  novi  feceris  »  il  dritto  di  servitù  resta  intiero, 
come  dice  Gajo  d.  l.  6^  de  S.  P.  17.  A  ragione  osserva  Bandi» 
pag.  618,  n.  19,  bastare  anche  se  il  padrone  non  del  dom) 
nante  ma  del  servente  abbia  estratto  il  Hgnum  per  via  ^' 
fatto ,  poiché  anche  a  questo  modo  àliquid  novi  fedi  in  opp^' 
sizione  dell'esercizio  di  tale  servitù. 
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quanto  se  si  riguardi  la  usucapione  della  libertà  ossia  per  11 
estinzione,  e  possesso  relativo.  Nella  usucapione  per  acq'ji- 
stare,  quando  è  ammessa,  si  trova  sempre  un  qualche  (<•<• 
sesso  proprio  od  improprio  d'oggetto  corporale,  del  fondo  so- 
vente. E  cosi  nella  usucapione  per  estinguere,  quando  è  luogo 
ad  essa,  si  ritrova  pure  il  possesso  di  cosa  corporale,  pari- 
menti del  fondo  servente. 

§439. 

Prima  di  sciogliere  altri  argomenti,  cbe  da  alcuni  tes*. 
prendono  ì  sostenitori  del  quasi  possesso  neUe  servitù  nega- 
tive, è  necessario  che  parli  d' un  punto  al  quale  accennaTO 
§  430>  e  che  appartenendo  alla  terminologia  romana  nella  no- 
stra questione,  non  deve  essere  ulteriormente  dififerito  ora  eh*: 
siamo  alla  portata  di  poterlo  ben  definire.  Abbiamo  stabili:/ 
che  quanto  alle  servitù  prediali  non  ha  luogo  regolare  ;.  e 
p.  nelle  discontinue,  e  può  trovarsi  con  i  suoi  efifetti  nelle  eoo* 
tinue  soltanto,  precisamente  nelle  continue  positive.  I  romani 
sempre  solleciti  di  distinguer  coi  nomi  le  cose  distinte  neìl: 
efficacia,  vollero  segnare  con  diverse  denominazioni  queZ' 
servitù,  nelle  quali  non  avea  luogo  la  j.  q.  p.  nella  sua  ver. 
accezione,  da  queste,  ove  la  medesima  era  stata  rinveou:^ 
Non  avendo  conosciuto  i  nomi  di  discontinue  e  continue  de. 
quali  si  valse  un'età  posteriore,  ne  ebbero  degli  altri.  Cbè  a{- 
punto  per  questo  credo  dai  romani  introdotta  per  le  sern  . 
prediali  una  doppia  distinzione  ;  lo  che  certamente  non  fae: 
senza  utilità  e  per  mero  gusto  d' inventare  nomenclature  L. 
prima  è:  Servitutes  quae  in  solo^  e  servitutes  quae  in  superfv 
consistunt  La  seconda  è:  Servitutes  rttsticae  o praedioruw ru^^' 
carum^  e  servitutes  urbanae  o  praediorum  urbanorum.  Nel  grandiv 
senso  degli  scrittori  sullo  intendere  cotesto  denominazìo:: 
credo,  che  fossero  inventate  appunto  per  esprimere  la  suenan- 
ciata  importantissima  duplice  categoria  di  servitù;  che  :: 
mcmcanza  delle  ricordate  nostre  espressioni  più  dirette.  f> 
sero  i  nomi  desunti  da  men  dirette  considerazioni.  * 


*■  Che  la  recente  distinzione  in  servitù  oontinue  e  disoontinae  cosata 
eolle  romane  che  siamo  per  esporre,  già  altri  ha  aoatennto,  cosicché  cc^ 


684  IL   POSSESSO    ]K   DIRITTO   ROMANO 

può  egual  possesso  rinvenire.  *  Concorda  Ulp.  i.  5,  §  5,  ti: 
possid.^  ove  col  nome  superfkies  chiama  la  projectio  che  trova-i 
nella  servitù  continua  projiciendi  (§  684).  D'altra  parte  Giav'> 
leno  L  13^  pr.  de  8.  P.  B.  della  discontinua  tttnms,  della 
quale  si  occupa  in  tutto  MI  frammento,  dice  che  >  ea  ad  so- 
lum  magis  quam  ad  superfìciem  pertinet;  >  ossia  essa  non 
ha  bisogno  di  superficie. 

§441, 

A  questa  prima  nomenclatura  i  romani  ne  assunsero 
un^altra  ancor  più  acconcia  agli  usi  degli  uomini.  Notarono,  cb 
quelle  servitù,  nelle  quali  V  esercìzio  consiste  in  uno  stato  per- 
manente ed  ha  sempre  bisogno  del  concetto  d^una  costrozioEt 
(superficies\  si  trovano  ordinariamente  in  fondi  urbani  (1j 
esporremo  fra  poco)  ;  mentre  le  altre,  che  si  esercitano  per  fetti 
ripetuti  e  desiderando  necessariamente  il  solo  suolo  possono 
stare  senza  costruzione,  ordinariamente  si  trovano  in  foni' 
rustici.  Quindi  da  ciò,  che  generalmente  accadeva,  chianu- 
rono  le  prime  urbanae  o  praediorum  urbanorum^  le  seconda 
rusiicae  o  praediorum  rusticorum.  Chiare  in  proposito  sono  tat:? 
le  enumerazioni  delle  speci  singole,  che  per  ciascuna  delle  due 
classi  ci  danno  gli  autori  del  nostro  dritto.  Alle  urbane  veg- 
gono riportate  le  speci  ove  l'esercizio  consiste  in  uno  stato  e  i 
ha  bisogno  del  concetto  d'una  superficies,  l.  Jf,  l.  3j.  3,  d  jp^^ 
Ut.  de  S.  P.  t7.,  §  1,  L  de  serv.  praed.i  alle  rustiche  le  spen- 
nello quali  l'esercizio  è  in  atti  staccati  e  senza  necessità  <i 
quel  concetto,  l  i,  et  pass.  Ut.  de  8.  P,  22.,  pr.  L  d.  tit  Chiar 
anche  Gajo  l.  6,  de  8.  P.  V.  Distingue  il  diverso  modo  di  estin- 
guere le  servitù  per  tempo,:  mentre  le  discontinue  si  pardon 
per  solo  non  uso,  le  continue  per  usucapione  di  libertà,  cou.-: 
importa  appunto  la  loro  natura  di  discontinue  e  di  continu- 
(§  436  seg.);  quanto  alle  prime  si  vale  delia  espressione  y 


^  Con  che  non  inchìude  punto  tatte  e  singole  qnelle  ohe  in  suf^ 
coimst  ;  non  quelle  che  importano  esclusivamente  lo  impedire  il  vicioo  i^ 
costruire  nel  suo.  Paolo  riconosce,  che  possesso  é  soltanto  nella  classe  dà 
servitù  ohe  in  guperf»  consist.,  oomplessivamente  considerata. 
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ma  dalla  disposizione  del  padre  di  famìglia  ;  benché  Paolo  e; 
manifesti  che  anche  in  questo  punto  era  fra^  giureconsulti  dls 
senso.  Così  Paolo  e  Labeone  l.  4,  §  5,  de  penu  leg^  d.  1 12,  i'. 
supeU.  leg.  dicono  urbana  penus  quella,  che,  ovunque  si  trovi 
è  disposta  urbicù  usui.  Cosi  Labeone  stesso  d,  L  12,  de  suj^é. 
leg.  stabilisce,  che  Vurbana  supeUex  si  deve  stimare  dall'use 
urbano  e  non  dal  luogo  urbano  «  multumque  interest  penus 
et  supellex  ea,  quae  in  urbe  sit,  an  urbana  legetur,  vel  pr>> 
mittatur.  >  L'unica  difficoltà  veniva  dalla  etimologia,  urìma 
da  urbs^  rustica  da  rus  ;  onde  sembrava  doversi  i  predi  distin- 
guere dal  luogo.  Ma  ben  potevano  rispondere  i  molti  gi^' 
consulti  che  stavano  per  la  descritta  opinione,  che  per  un  giu- 
sto assegnamento  di  nomi  basta  ciò  che  per  lo  più  accade,  e 
che  i  nomi  fissati  una  volta  non  si  mutano  perchè  in  qual- 
che caso  r  etimologia  fallisca.  Ora  è  certo,  che,  èssendo  1? 
città  costituite  per  lo  abitare,  e  la  campagna  lasciata  alla  col- 
tura dei  frutti  naturali,  per  lo  più  i  predi  disposti  ad  abita- 
zione sono  in  città,  quelli  disposti  per  quella  coltura  sono  in 
campagna.  Ciò  bastava  a  spiegare  l'etimologia;  benché  non 
dpvesse  riguardarsi  esclusivamente  in  uno  specifico  apprezza- 
mento de'nomi  praedium  urbanum  e  praedium  rusticum,  —  Per« 
è  da  osservare,  che  questi-  stessi  giureconsulti  presero  taJvo^ca 
la  disposizione  e  relativa  definizione  de'praedia  urbana  e  dei 
rustica  non  direttamente  dalla  loro  destinazione,  ma  dalla  loro 
materia.  È  certo,  che  da  una  parte  non  solo  per  lo  più  ma 
quasi  sempre  i  predi  destinati  ad  abitare  consistono  in  cosini- 
zioni,  e  che  dall'altra  non  solo  per  lo  più  ma  quasi  sempre  la 
terra  lasciata  senza  costruzioni  è  destinata  a  frutto.  Quindi  Ulr 
d.  1. 198,  pr.  et  vers.  quia  urbanum,  l.  i,  pr.  comm,  praedior.^  e  l  ^• 
pr.  de  fundo  dot.  prende  la  distinzione  dalla  materia,  e  chiama 
predio  urbano  ogni  edifizio  sia  in  città  sia  in  villa;  come  anch? 
Giustiniano  §  1,  vers.  quoniam,  L  de  serv,  praed.  Però  in  q«^' 
sto  grave  punto  della  definizione,  sulla  materia  non  insL^^ 
vano  esclusivamente.  Riportandosi  costantemente  alle  sden^ 
tifiche  idee,  appena  s'incontravano  in  un  terreno  senza  costrJ 
zioni  destinato  per  avventura  a  comodo  dell'abitare,  p.  e.  in  oK' 
non  destinato  principalmente  al  reddito  ma  unito  alla  casa  p^^ 
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mente  rustiche,  benché  in  qualche  caso  siano  in  case  o  in  orti 
destinati  a  comodo  abitare.  Àppimto  come  di  quelle  iigm  ifs* 
mitiendi,  aneris  f erendi  ecc.  si  direbbe  sempre  che  insuj^A 
consistunt^  di  queste  itineriSy  agucieductus  ecc.  si  direbbe  sempre 
che  in  scio  consisiufit  (§  440).  —  È  noto,  che  alcuni  rìspettabii: 
scrittori  si  oppongono,  e  vogliono  vari  i  nomi  delle  identiche 
servitù  secondo  che  nelle  singole  «epeci  varino  per  avventura 
i  fondi  ne' quali  si  ritrovano;  e  qui  si  suddividono,  altri  pre- 
scegliendo la  contemplazione  del  fondo  servente  (Coccejo  I^ 
civ.  controv,  lib.  8,  tit.  i,  p.  1.)  i  più  riguardando  il  dominanu: 
(Thibaut  Pand.  §  605,  Walter  §  549,  ecc.).  Ma  ben  migliore  e 
V  avviso  di  coloro  che  le  singole  servitù  affermano  essere  co- 
stantemente 0  rustiche  o  urbane.  Lo  sostengono  ragionevo.- 
mente  allegando  quelle  fonti  da  noi  riferite  §  441,  laddove  è 
costantemente  assegnato  per  le  singole  o  il  carattere  di  ni- 
stiche  0  quello  di  urbane.  Aggiungiamo  la  esposta  analogia 
colPaltra  divisione  in  sólo  e  in  superficie.  Aggiungiamo  ancora 
la  l,  1,  §  1,  de  itin.  acU  priv.,  dove  Ulp.  dell'  interdetto  de  tó- 

jnere  dice  che  esclusivamente  appartiene  a  servitù  rustiche 
«  pertinens  ad  tuendas  rusticas  tantummodo  servitutes.  •  Onit 
apparisce,  che  mal  si  spiegherebbe  la  l,  11,  §  1,  de  puM.  t' 
rem.  act  notando,  che  ivi  si  parla  di  acquedotto  per  (fon»»*, 
quasi  che  per  essere  in  predio  urbano  venga  da  Ulp.  arxr 

•  buito  alle  urbane  servitù.  Meglio  la  spiegano  coloro,  che  là 
prendono  dell'impropria  servitù  aquaeductus  urbana,  cioè  del 
dritto  di  avere  nell'altrui  i  tubi  di  condottura  per  cui  si  porti 
nel  nostro  acqua  già  dedotta  da  un  fondo  altrui  (§  428). 

§  444. 

Abbiamo  esposto  la  comune  opinione  de'gìureconsulti,  cbf 
piacque  agi'  impp.  Diocleziano  e  Massimiano  1. 16,  C.  de  pro^ 
et  aL  reb.  min.,  ed  a  Giustiniano  §  1,2^  I.  de  sere,  praed,;  e  i3 
tale  esposizione  abbiamo  spiegato  uno  dei  testi  che  ci  eravac' 
opposti  nel  §  442,  cioè  la  L  11,  §  1,  de  puU.  in  rem  aci.-^* 
erano  però  altri  giureconsulti,  che  non  convenivano  neJF  in- 
telligenza delle' parole  rustico,  wrfcawo,  né  quanto  alla  division 
de'predi,  né  quanto  a  queUa  delle  servitù.  Essi  non  discoDC- 


CAPO  iroKo  -~  LA  juats  qoABi  posesa 
scavano  la  evidente  verità,  che  i  predi  in  citt 
servono  ad  abitare  e  consistono  in  costruzioni 
in  campagna  servono  generalmente  al  frutto 
sistoDO  in  terreni;  e  perciò  non  disconosceva) 
sione  delle  servitù  in  rustiche  ed  urbane  era 
in  analogia  coU'altra  in  s<Ao,  in  superficie.  Ma  de 
delle  parole  quel  che  non  le  davano  gli  altri; 
troppo  duro  il  dire  urbano  quel  che  non  foss 
almeno  in  luogo  simile  ad  essa.  Che  a  ques 
appartenesse  Nerazio,  apparisce  dalla  l.  4,  §  : 
pign.  vet  ^p.  tac.  contr.  —  Stabulum  ai  latini  non 
sono  ricoverate  le  sole  bestie,  ma  significava  alb 
dendo  allo  uro^/io*;  dei  greci.  Essendo  dunque 
secondo  la  coimme  opinione  anche  situato  in 
gna  era  predio  urbano;  e  tale  realmente  lo  <i 
rers.  sed  et  si  forte,  de  V.  S.  Nerazio  al  contra 
$  1,  ricordata  la  questione  ù%'  i  giureconsulti, 
r>er  conto  suo  non  dubita  sullo  esser  quello  ui 
ippunto  perchè  non  era  in  città  o  almeno  in 
li  edifici  •  Stabula,  quae  non  sunt  in  continei 
luorum  praediorum  ea  numero  habenda  sint, 
t  quidem  urbanorum  sine  dubio  non  sunt, 
edificiis  separata  sint.  >  Cosi  è  pur  spiegato 
i  opponemmo  nella  l.  3,  de  S.  P.  B.  Tratta  I 
jtù  altius  toUendi,  de  cloacis,  prolegenài  in  fond: 
ìgna,  benché  destinati  ad  abitazione.  Poiché  q 
Dita  adoperi  la  parola  «  domum  >  che  può  i 
o  sia  in  campagna  che  in  città,  usa  altre  di 
ila  <  praetorium  •  che  è  campestre  dimora, 
imune  de' giureconsulti  erano  servitù  urbani 
rficie  a»i3islebant,  Gaj.  I.  3,  de  S.  F.  U.,  e  cos 
ano  §  t,  J.  de  serv.  praed.;  Nerazio  invece  < 
mpagoa  le  conta  fra  te  rusOcorum  praediorw 
e  questo  frammento  appartiene  a  non  ricet 

*  La  noatra  opinione  sai  significato  delle  servitù  nr 
•Ito  turbata,  sa  la  servith  fumi  itHmittendi  avesse  ad  i 

Scoanu,  R  Poàittio  in  Dir.  Rom.  VoL  L 
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§445. 

Dopo'  che  abbiamo  fissato  il  senso  delle  usìtate  parole,  ser- 
vitù urbana,  servitù  rustica,  applichiamo  tali  denominazioru 
alle  conchiusioni  che  facemmo  sulla  j.  q,  p.  §  428-434;  anz: 
in  avvenire  ci  varremo  a  preferenza  di  queste  denominazìan 
medesime  per  essere  di  origine  romana.  In  dritto  romano  non 
è  riconosciuta  regolare  j.  q.  p.  nelle  servitù  rustiche;  perchè 
manca  ogni  possesso  sulla  cosa  servente  essendovi  difetto  an- 
che del  grave  elemento  della  continuità  del  contatto,  che  ne)- 
pur  vi  si  trova  sostituito  dal  solito  supplemento  della  presuc- 
zione  d'un  futuro  contatto  continuo.  È  la  regolare  j.  q.  p,  i> 
conosciuta  nelle  urbane  che  si  esercitano  con  uno  stato  ayente 
positive  manifestazioni  (servitù  positive)  ;  perchè  quantunque 
strettamente  parlando  manchi  il  possesso  sulla  cosa  servente 
per  difetto  di  detenzione,  questa  però  viene  facilmente  supplita 
dall'attività  positiva  e  continua,  che  vi  si  spiega,  massinie  in 
vista  dello  ammettervi  la  quasi  usucapione  più  necessam  le 
queste  che  in  altre  servitù.  Ninna  j.  q.  p.  né  regolare  né  ir- 
regolare è  per  le  servitù  urbane  esercitate  con  uno  stato  prìv> 
di  positive  manifestazioni  (servitù  negative);  ove  T  isolaniect' 


urbane,  siccome  si  fa  aniversalmente.  Credo  che  su  qaesta  setritù  abV^ 
ragione  Banda  nello  annoverarla  fra  le  discontinoe  pag.  549,  n.  S,  5^A 
n.  26;  mentre,  secondo  le  vedute  sopra  esposte,  il  maggiore  anzi  unicamec*'. 
calcolabile  incomodo  sta  nel  ricevere  la  immissione  del  fumo,  e  questa  e:: 
ò  continua.  Ma  io  credo  che,  appunto  perché  discontinua,  sia  servitù  nsìir* 
Nella  I.  8,  §  5,  6,  7,  si  serv.  vind.  dove  se  ne  parla,  è  trattata  in  un  t- 
tolo  comune  a  tutte  le  servitù;  e  perciò  di  lì  non  si  può  prendete  vp- 
mento  contro  tale  mia  opinione.  Certo,  che  tale  servitù  può  stare  seon  P' 
perficies,  p.  e,  se  abbia  luogo  fra  due  terreni  vicini,  in  uno  de' quali  -^• 
minante)  si  faccia  lavorazione  di  carboni,  e  così  fitmus  ffra/vis  *  cuico  is 
Taltro.  Quindi  cansistit  in  scilo;  altra  ragione  per  conohiudere  che  è  nuti-'^ 
Non  so,  come  questa  servitù  possa  essere  annoverata  fra  le  urbane  anor 
dagli  autori,  ì  quali  le  medesime  servitù  dicono  ora  urbane  ora  rastica- 
ginsta  la  natura  de*  singoli  predi  dominanti  :  mentre  in  quel  testo,  cb^ 
pur  runico  che  ne  parli,  e  precisamente  nel  §  5,  dove  più  diffuso* ne  è  iJ  i^. 
scorso,  si  tratta  di  servitù  fumi  immiti,  a  prò  d*una  tàbema  caseoria,  pr^ 
rustico. 


CAPO  NONO   —   LA   lOBlS  VII 

del  primo  atto  di  esercizio  e  la  seguente 
iunque  probabile  idea  di  possesso  sul 
quanto  alle  rustiche  se  per  le  predett 
quasi  usucapione,  pure  fu  mitigato  il  ri 
ne'puati,  che  non  spettavano,  come  vi 
regole  dello^  quirittum,  e  ne'quali  si  [ 
naturale  equità.  Fu  pensato,  che  nell'e 
stiche  ossia  discontinue,  se  non  v'ò  i 
azione,  v'è  però  una  sequela  di  atti  p 
avendo  comuni  l'origine  la  ragione  e 
tellettualmente  un  coll'altro,  e  costitu 
Duìtà  benché  fittizia.  *  Questa  considi 
che  pur  qui  si  faceva  sentire,  del  prt 
Frequenti  liti  con  mezzi  simili  all'usuc 
rustiche  servitù  fu  tratta  la  longi  iem 
nega  che  la  l.  t  praescriptio,  per  qua 
mano  ne  fosse  il  valore  diverso  dalla 
basava  su  condizioni  per  la  massima  p 
usucapione  medesima;  e  fra  queste,  : 
dole  più  consona  alla  naturale  equità 
anche  qui  i  suoi  effetti.  Imperocché  i 
la  prima  notizia  ci  é  data  da  Frontic 
idit.  Goes  nell'epoca  di  Domiziano,  sia 
3  d' imperiale  lo  che  è  disputato,  cert 
naturai  convenienza:  né  é  improbabii 
mani  sulle  costumanze  o  sulle  leggi 
giogati  alia  loro  domiuEizione.  Era  pn 
plemento  alla  usucopto,  laddove  le  re^ 
permettevano  l'applicazione  dì  questi 
messa  la  praescriptio  a  vantaggio  dei 
linciali,  mentre  in  questi  era  esclusa 
a  praescriptio  accettata  a  prò'  de'quas 
,;>ra  i  fondi  medesimi.  Quanto  alle  uri: 


'  Vedremo  §  463,  che  quando  ei  trotta  e 
ma  del  tutto  isolati  ed  niiici,  privi  per  loro  i 
tione,  la  j.  9>  p-  ^  OMolutamente  eecloBa. 
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nio  Antonino  l.  1,  C  de  serv.  et  aqm.  Or  bene  questa  praescri- 
ptio  fu  ammessa  ancora  a  prò  di  chi  avesse  per  lungo  tempo 
esercitata  un'attività  avente  il  sembiante  di  servitù  rustica. 
'  Chiari  i  testi  di  Ulp.  l.  10^  pr.  si  serv.  vindic.^  i*  ^ì  §  ^j  de  aq. 
et  aq.  pluv.^  l.  5,  §  3,  de  itin.  act.y  di  Paolo  l.  2^  pr^  de  aq.  et  aq. 
pluv.y  di  Scev.  l  26j  eod.  tit,  di  Pomp.  l.  3j  §  i^  de  aq.  qvot  ei 
aest,  '  Colla  praescriptio  riguardante  le  servitù  non  si  acqui- 
stavano una  volta  le  stesse  servitutes,  ma  solo  un'eccedone  a 
difendere  Tesercizio,  precisamente  come  nella  praescriptio  n- 
guardante  i  fondi.  Cominciò  però  ancor  qui  a  darsi  un'oca' 
utilis  d.  l.  10,  pr.  si  serv.  vind.;  ed  in  questo  rispetto  potè  dirsi 
d,  l.  1,  C.  de  serv.  et  aq.  e  longi  temporis  consuetudinem  vi- 
cem  servitutis  obtinere.  >  E  come  in  quella  riguardante  i  fondi 
cosi  in  questa  riguardante  le  servitù,  credo  che  da  Giusti- 
niano fossero  confusi  gli  effetti  colla  usucapione.  '  —  La  pu- 
bliciana,  d'origine  interamente  pretoria,  fu  estesa  ancor  più 
facilmente  alle  servitù  rustiche.  Poiché  essendo  stata  portata 
fuori  de*  casi  ove  esistesse  condizione  di  usucapire^  non  solo 
laddove  una  praescriptio  avea  luogo  come  neYondi  provinciali 
ma  anche  dove  neppur  questa  si  ritrovava  (§  351);  agevol- 
mente fu  portata  tanto  alle  servitù  personali  e  urbane  posi- 
tive dove  poteva  esser  luogo  alla  quasi  usucapione,  quanto 
anche  alle  rustiche  dove  poteva  esser  luogo  alla  praesaipUo. 
Ulp.  l.  11,  §  1,  de  pubi,  in  rem  act. 


*  Sa  questi  ultimi  tre  testi  cf.  §  565,  n.  1. 

'  Gf .  §  569.  —  Certo  che  nella  h  12,  0.  de  praeser.  ìongi  itm^  dcp* 
aver  pubblicato  alcune  disposizioni  sulla  prescrizione  delle  proprietà,  Giu- 
stiniano conchiude  «  Eodem  observando,  et  sì  rea  non  soli  sint,  sed  ii- 
corporales,  quae  in  jure  consistunt,  velati  usasfractos,  et  ceterae  serrits- 
tes.  »  Parla  in  punto  di  prescrisKione  anche  di  osufratto  come  delle  «Itr' 
servitù,  benché  Tusufrutto  in  dritto  classico  ammettesse  la  qwui  ìtsmui^' 
Alcuni  scrittori  credono  o  almeno  dubitano  che  nelle  citate  parole  di  Giu- 
stiniano si  riconosca  una  j.  q.  p.  anche  nelle  servitù  negative.  Però  non  r 
ò  detto  «  omnes  >  o  <  universae,  »  ma  «  ceterae  »  cioè  quelle  nelle  qo^ 
può  esser  posta  la  tesi,  quelle  dove  è  possibile  una  qualche  j.  g.  j9.  a»  : 
suoi  relativi  effetti.  —  Gf.  §  426,  n.  1. 
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che  Ulp.  dando  nella  l.  J2,  §  5,  l  3,  de  precar.  vari  esempi  i 
quasi  possesso  di  servitù,  ne  dà  non  solo  dì  urbane  positive 
ma  pur  anco  di  rustiche,  di  urbane  negative  nessuno. 

§447. 

Alle  cose  fin  qui  discorse  sopra  i  limiti  assegnati  al  quasi 
possesso  ed  alla  quasi  usucapione  delle  servitù,  sembrano 
fare  ostacolo  alcuni  testi,  de^  quali  altri  sembrano  negare 
quasi  possesso  e  quasi  usucapione  in  tutte  le  servitù,  altr 
invece  accettar  quello  e  questa  anche  laddove  abbiamo  cre- 
duto doyere  escludere.  Cominciamo  dai  primi.  —  Paolo  l  li 
pr.  de  servii,  dopo  aver  negato  quasi  possesso  e  quasi  usuca- 
pione nelle  servitù  rustiche,  attesa  la  loro  discontinuità  (§  4^' 
finisce  colle  parole  t  Idem  et  in  servi  tutibus  praediorura  urba- 
norum  observatur,  •  colle  quali  sembra  atterrare  tutta  la  sui 
bella  precedente  argomentazione.  Inoltre  Paolo  stesso  l.  4^  §  -  • 
de  usurp.  et  usm.  dice,  che  la  legge  Scribonia  avea  tolto  le 
usucapioni  che  costituivano  le  servitù.  Convien  pur  comporre 
questi  due  frammenti  colla  esistenza  da  noi  difesa  di  quasi 
usucapione  in  tante  speci  di  servitù.  Ed  alle  pròve  che  re- 
cammo si  unisca  il  testo  di  Gajo  l.  9,  de  tisurp.  et  hsw- 
«  Usucapionem  recipiunt  mcumme  res  corporales,  •  dunque 
c'è  pure  una  usucapione  che  riguardi  le  cose  incorporai', 
1q  servitù;  ej'altro  di, Antonino  l.  2^  C  de  serv,  et  aq.  (§  438 
dove  è  riconosciuta  l'usucapione  d'una  servitù  urbana  fo- 
sitiva.  —  Quanto  alla  d.  L  là,  pr.  de  serv.  vedemmo  che  duv 
cose  sono  da  Paolo  dimostrate  in  tutto  il  discorso  che  pre- 
cede queir  ultimo  inciso.  Primieramente,  che  né  l'espressione 
di  vera  possessio  e  perciò  neppur  l'altra  di  vera  usueapio  pos- 
sono adattarsi  alle  cose  incorporali,  alle  servitù,  inette  come 
sono  a  subire  fisica  azione.  In  secondo  luogo,  che  neppure 
di  juris  quasi  possessio,  neppure  di  qiMsi  usueapio^  si  può  par- 
lare laddove  non  esista  un  qualche  possesso  sulla  cosa  ser- 
vente, il  quale  ei  nota,  mancare  nelle  servitù  rustiche.  Dop^ 
tutto  questo  vengono  quelle  parole  •  Idem  et  in  servitutibu? 
praediorum  urbanorum  observatur.  »  Non  dice  il  giurecon- 
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Quanto  al  contenuto  convien  che  dica  non  sembrarmi  esatti 
ciò  che  e  Gujacio  e  Maynz  ed  universalmente  gli  smttcHì  as- 
seriscono, che  detta  legge  abolisse  in  modo  generale  la  usu- 
capione come  modo  di  acquistare  la  servitù,  in  maniera  che 
dopo  essa  legge  neppure  nelle  urbane  positive  fosse  più  luogr> 
a  quasi  usucapione.  Lo  che  mi  è  sempre  parso  ben  impro- 
babile. Mentre  la  necessità  di  finir  le  liti  sulle  servitù  per- 
suase la  buona  giurisprudenza  a  chiamarvi  rusucapìone,  slar- 
gandone anche  i  confini  fino  ad  ammetterla  laddove  nimi  vero 
possesso  esisteva,  come  precisamente  fu  fatto  per  le  urbane 
positive  (§  445)  ;  come  mai  avrebbe  questa  legge  distrutto  d'oD 
colpo  questo  provvido  e  sapiente  lavoro?  Ed  intanto  restava 
la  prciescripUo  quanto  alle  servitù  urbane  positive  costituite  in 
fondi  provinciali  (d.  §  445).  Onde  di  nuovo  non  si  compreodf 
con  quale  armonia  di  legislazione  si  volesse  estirpar  la  quas. 
usucapione  quanto  alle  costituite  sugi'  italici.  Anzi  colla  prat- 
seripHo  si  provvedeva  anche  alle  servitù  rustiche  in  eipocA 
posteriore  alla  legge  Scribonia  (d.  §  445,  e  seg.),  forzando  sem- 
pre più  fino  ad  una  vera  irregolarità  Testensione  del  quasi 
possesso  per  la  suprema  necessità  di  finire  le  liti.  Né  si  può 
credere,  che  mentre  da  una  parte  si  guadagnava  con  nuovi 
maggiori  sforzi,  si  trovasse  dall'altra  distrutto  ciò  che  i  lavori 
anteriori  avevano  fruttato  od  anche  fluidamente  era  stato  una 
volta  riconosciuto.  E  tal  distruzione  venisse  eseguita  laddove  il 
bisogno  delle  usucapioni  era  maggiore  in  vista  delle  frequenti 
demolizioni  e  deturpazioni  della  città,  alle  quali  avrebbe  portai: 
Tesclusione  delle  usucapioni  medesime  nelle  servitù  urbano 
positive  (§  432).  Diamo  alla  1.  Scribonia  ragionevoli  confinLSi  era 
nel  fervore  delle  applicazioni  deUe  usucapioni  e  delle  prescri- 
zioni alle  servitù,  reclamate  dal  bisogno  di  cui  più  vòlte  ab- 
biamo parlato.  Mentre  per  tale  efiFetto  si  feu^eva  forza  al  con- 
cetto del  possesso  per  le  urbane  positive  e  più  ancora  per  k 
rustiche;  facilmente  prevalse  negli  usi  del  fòro,  che  una 
violenza  smche  maggiore  si  facesse   per  le  urbane  nega- 
tive. La  via,  per  la  quale  potè  tale  usucapione  farvisi  adito, 
fu  lo  esservi  stata  ammessa  la  liberiaUs  usucapio  (§  438).  P<>^ 
che,  aperta  ragionevolmente  la  strada  alla  usucapicme  fine 
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alle  servitù  negative  nella  occasione  di  estinguerle,  il  fòro  su 
questo  esempio  apri  maggior  campo  di  operazione  e  Pammise 
per  l'acquisto  delle  medesime.  Però  era  questa  intbllerabil 
cosa  di  fronte  ai  principi  di  dritto,  a  cui  la  romana  legisla- 
zione, per  quanto  induca  possibili  temperamenti  in  vista  di 
equità  e  di  utilità  comune,  rimane  però  sempre  fedele.  Am- 
mettere una  usucapione  dove,  se  non  v'  è  detenzione,  è  però 
un'attività  continua  sulla  cosa^  che  la  supplisce  facilmente 
(nelle  servitù  urbane  positive),  era  un  modificare  lo  stretto 
concetto  del  possesso,  e  fu  riconosciuto.  Ammettere ,  se  non 
una  quasi  usucapione,  una  praescriptio  dove  mancava  anche 
la  vera  continuità  dell'azione,  ma  pure  v'era  un'omogeneità 
di  atti  collegati  fra  loro  (nelle  rustiche),  era  un  modificare 
benché  più  grave,  e  fu  accettato.  Ma  ammettere  usucapione 
dove  mancava  ogni  attività,  era  assurdo,  e  fu  respinto.  La 
legge  tutrice  del  giusto  e  del  ragionevole,  corresse  l'errore. 
Lo  fece  la  1.  Scribonia,  che  tolse  alle  usucapioni  il  nuovo  e  mal 
adatto  campo  delle  servitù  negative.  L'unico  passo,  che  ab- 
biamo nelle  fonti  su  tale  1.  Scribonia,  è  la  nostra  l.  4^  §  29^ 
de  usurp.  et  n^uc.  ;  e  questo  conferma  la  esposta  congettura. 
Notano  gli  scrittori,  che  Paolo  pronuncia  generalmente  e  eam 
usucapionem  sustulit  lex  Scribonia,  que  servitutem  constìtue- 
bat,  >  e  ne  deducono  che  questa  l^ge  ogni  usucapione  delle 
servitù  abbia  abolito.  Ma  esaminando  con  pazienza  il  testo 
questa  apparente  generalità  sparisce.  Comincia  Paolo  col  dire 
esser  migliore  opinione  il  credere  che  resti  sempre  in  vigore 
la  UbertaUs  usucapio;  e  ne  rende  la  ragione  coU'avvertire  pre- 
cisamente, che  la  1.  Scribonia  tolse  quella  usucapione  che 
[costituiva  le  servitù,  non  già  quella  che  togliendole  presta  la 
libertà.  Ma  mentre  cosi  mostra  evidentemente,  che  alcuni  dal 
lisposto  della  1.  Scribonia  arguivano  affermando  l'abrogazione 
Iella  libert  usuc.  ed  altri  negavano;  non  dice  affatto  in  qual 
sampo  si  agitasse  tale  controversia,  se  riguardo  a  tutte  le 
servitù  o  ad  alcune.  Ora  io  credo,  che  si  agitasse  sulle  sole 
legative;  appunto  perchè  essendo  stata  la  precedente  giusta 
(.ramìssione  in  esse  della  libert.  ustic.  occasione  ed  esempio 
>er  intromettervi  ingiustamente  la  usucapione,  come  la  1.  Seri- 
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bonia  tolse  questa,  cosi  credevano  alcuni  che  tolta  s'avesse 
a  credere  pur  quella.  Usucapioni  ambedue  e  in  una   stessa 
classe  di  servitù,  giudicavasi  da  costoro,  che,  toltane  una,  si 
dovesse  credere  tolta  anche  l'altra.  Paolo  riprende  la  opi- 
nione di  questi;  poiché  lo  aver  la  1.  Scribonia negato  all'usa- 
capione  la  forza  di  costituire  servitù  negative  aveva  ottima 
ragione,  che  ninna  attività  positiva  nel  padrone  del  dominante 
ove  basare  un  qualche  concetto  di  possesso,  si  ritrovi  nell'eser- 
cizio di  queste  ;  mentre  Tammissione  dell'usucapione  di  libertà 
per  eliderle  si  basa  sull'azione  positiva  e  continua  del  padrone 
del  servente  in  opposizione  alla  servitù,  e  questa  anche  nelle 
negative  ottimamente*  si  concepisce  (§  438)  <  Libertatem  s^- 
vitutum  usucapì  posse  verius  est:   quia  eam  usucapionem 
sustulit  lex  Scribonia,  quae  servitutem  constituebat  ;  non  etiam 
eam,  quae  libertatem  praestat  sublata*  servitute.  •  II  mio  ra- 
gionare viene  confermato  dall'esempio  che  Paolo  aggiunge. 
Paolo  per  chiarir  la  tesi  dà  un  esempio:  onde  lo  prender 
Forse  dà  alcuna  delle  tanto  ordinarie  servitù  positive,  come 
dalla  tigni  immiUendi  lo  piglia  esso  stesso  quando  nella  2.  !:> 
§  2,  quem.  serv,  am.  mira  a  definire  in  genere  la  Ubert  usnc.f 
Non  già:  lo  cerca  fra  le  servitù  negative,  nella  servitù  alim 
non  toOendi  »  Itaque  si,  cum  tibi  servitutem  deberem,  ne  mihi 
(puta)  liceret  altius  aedificare,  et  per  statutum  tempus  altius 
aedificatum  habuero:  sublata  erit  servitutus.  •  Con  che  è  sem- 
pre più  dimostrato,  spettare  alle  servitù  negative  e  la  L  Scn- 
bonia  e  tutta  la  disputa  da  Paolo  anteriormente  trattata. 
Spero  almeno,  che  mi  si  concederà,  che  la  interpretazione 
data  a  Paolo  non  fa  violenza  alcuna  alle  sue  parole;  e  ciò  mi 
basta  per  conchiudere  esser  d'uopo  seguire  tale  interpreta* 
zione,  anzi  che  scorgere  nel  testo  un'abrogazione  general: 
fatta  dalla  1.  Scribonia  delle  usucapioni  relative  alle  servita, 
lo  che  porrebbe  il  testo  medesimo  in  contradizione  con  tan:L> 
gravi  considerazioni,  e  con  tanti  altri  testi  aperti,  come  p.  e 
con  quello  di   Gajo  l  9,  de  usurp.  et   usuc.   (§  447).   —  Che 
nulla  provi  per  la  generalità  della  1.  Scribonia  Ulp.  I.  10,  ^  i 
de  ìisurp.  et  tisttc.^  come  credono  alcimi,  e  in  qual  manieri 
quest'altro  frammento  vada  inteso,  cf.  §  426. 


700  IL  POS8B08O  IN  DIRITTO  BOMAKO 

sembra  esser  cotesta  un^eccezione  fatta  dalla  1.  Scribonia  alla 
general  distruzione  delle  usucapioni  nelle  servitù  in  vista  de} 
sommo  uso  dell'acqua.  Lasciando  altre  osservazioni,  dico  solo 
che  0  la  1.  Scribonia  togliesse  tutte  le  usucapioni  in  irìaflsima. 
come  è  nell'opinione  anche  di  Huschke,  o  ne  togliesse  i  soli 
eccessi,  come  noi  pensiamo,  fu  certamente  d'indole  limita- 
trice.  Mi  pare  inconsentaneo,  che,  di  fìx>nte  a  questo  carat- 
tere, riconoscesse  l'usucapione  per  alcune  servitù  rustiche, 
mentre  quanto  alla  usucapione  la  quasi  possessio  mai  vi  era 
stata  portata  e  perciò  mai  vi  era  stata  ammessa  qnasi  ush- 
copio  (§  430  ecc.).  Meglio  il  Gujacio  711^395^  E.,   e  dopo  lui 
altri  come  Maynz  §  231  e  Molitor  pag.  465j  prendono  quel- 
r  «  usurpata  »  nel  senso  che  sovente  a  tale  parola  è  dato  nel 
dritto  nostro.  Usurpare  è  interrompere  uno  stato  che  se  avesse 
durato  per  un  dato  tempo  avrebbe  condotto  a  qualche  acqui* 
sto.  Avendo  Paolo  detto,  che  se  per  un  biennio  dura  lo  stak> 
di  non  uso  deUa  servitù  aguae  haustus  o  aquaeduciuSy  la  servitù 
stessa  si  estingue,  e  così  il  fondo  servente  acquista  la  libertà: 
bene  soggiunge,  che  se  tale  stato  principiò,  ma  dentro  il  detto 
biennio  venga  interrotto  con  qualche  atto  d'uso,  la  servitù,  cbe 
dallo  stato  medesimo  era  minacciata  d'estinzione,  toma  ad 
essere  fuori  di  tal  rischio  com'era  allorquando  il  ripetuto  state» 
non  era  ancora  incominciato,  non  si  è  più  in  via  di  acqui- 
stare la  libertà  del  servente  <  biennio  usurpata  recipitur.  •  - 
Il  terzo  è  un  passo  di  Aggeno  Urbico  de  cofUrov.  agrcr.  {pag.  Cs, 
edie.  Eigalty  pag.  53^  edis.  Ooes.).  Dopo  aver  detto,  che  qud 
tale  iterj  che  separa  i  fondi  confinanti  e  serve  per  la  coltura 
dei  medesimi,  non  è  sottoposto  ad  usucapione  (cf.  §  570),  sog- 
giunge che  all'usucapione  è  sottoposto  l' iter  nel  senso  di  ser- 
vitù rustica,  cioè  di  passaggio  per  mezzo  al  fondo  altrui  <  ìsod 
enim  iter  qua  ad  culturas  perveniatur,  capitur  usu,  sed  id 
quod  in  usu  biennio  fuit.  >  Ecco  sembra  di  nuovo  ricevuu 
usucapione  in  servitù  rustica.  Bene  ancor  qui  Gujacio    TU 
396y  B.  ;  doversi  intendere,  non  che  l' iter  ammetta  un'  uso 
capione  per  se,  ma  che  s'acquisti  insieme  air  usucapione  dei 
fondo  dominante  a  cui  tal  servitù  è  aggiunta.  Indirettamente 
a  questo  modo  ogni  servitù  cade  sotto  laverà  usucapione (§^; 
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e  modello  di  tutte  le  azioni  reali.  Ciò  era  facile  nelle  servito, 
dove  un  possesso  sulla  cosa  servente  era  riconosciuto,  o  più 
o  men  proprio  od  anche  improprio  del  tutto  e  relativo  (per- 
sonali, urbane  positive,  e  rustiche)  ;  e  dire,  che  può  V  istessc 
essere  petitore  e  possessore,  può  V  istesso  essere  reo  conve- 
nuto e  non  possessore,  d.  l.  5,  §  7,  si  ususfr.  petat  d.  l.  5,  §  5, 
si  serv.  vindic.  Ma  si  fece  altrettanto  anche  nelle  urbane  ne- 
gative. Anche  in  esse  può  esercitarsi  la  confessoria  da  colui 
pel  quale  sta  la  posizione  materiale  (non  aedificaimm  est)  ;  può 
la  negatoria  esser  promossa  contro  quello  pel  quale  essa  po- 
sizione non  sta  (aedifkatum  est).  Per  significare  tale  differenza, 
che  anche  in  cotesto  servitù  hanno  le  azioni  verso  la  R.  V.. 
si  usarono  le  stesse  espressioni  ;  le  quali,  benché  non  vi  aves- 
sero esatta  applicazione  perchè  niun  possesso  le  accompaguB. 
erano  però  divenute  quasi  indispensabili  per  tante  ripetizioni 
che  se  ne  facevano  in  azioni  omogenee.  Ancor  qui  Ulp.  d.  L  6, 
§  1,  5»  serv.  vindiCj  prendendo  di  mira  la  confessoria,  dice  che 
può  r  istesso  essere  possessor  juris  e  petitore,  quando  cioò 
quest^azione  si  eserciti  contro  me  che  <  non  habeam  aedi- 
fìcatum  altius  in  meo...  nam,  cum  nihil  sit  innovatum,  Ole 
possidet.  »  Si  adoperano  l'espressioni  del  possesso  in  sens-» 
tutto  speciale,  e  distinto  dal  vero  general  significato;  cioè  ad 
esprimere  chi  è  in  godimento  della  posizione  di  fatto  mentre 
si  esercita  un  giudizio  reale.  Altro  esempio  noteremo  §  460 
nel  possessor  hereditatis  quanto  alla  H.  P.  Cf.  §  82.  È  perciò 
che  Ulpiano  ha  cura  di  farne  una  distinta  e  precisa  avver- 
tenza per  queste  servitù  «  Sciendum  tamen  in  his  servituti- 
bus  possessorem  esse  eum  juris  et  petitorem  etc.  »  Non  av- 
verte per  la  ragione  che  altrettanto  non  sia  vero  anche  nelle 
altre  servitù,  mentre  lo  è  certamente,  ma  per  la  ragione  che 
qui  era  necessario  osservarlo  specialmente.  —  Tanto  è  vero, 
che  non  si  deve  da  questo  passo  d'Ulpiano  argomentare  al  rico- 
noscimento di  quasi  possesso  nelle  servitù  negative,  che  esso 
chiama  impropriamente  possessor  juris  anche  quello  che  non 
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prios  se  aedificaturum  >  senza  chiamarlo  punto  con  que'nomi. 
Qualche  difficoltà  è  fonnata  dall'altro  frammento.  Scevola 
stabilisce,  che  proposta  la  confessoria  da  me,  mentre  già  era 
più  altamente  edificato,  se  tu  padrone  delPedifizio  manchi 
fidla  difesa,  ti  si  prefigge  in  pena  un  termine  entro  cui  devi 
agire  colla  negatoria;  scorso  il  quale  inutilmente,  sarà  demo- 
lito quel  che  fu  sopraediflcato.  Pertanto  in  tale  caso  sei  messo 
in  posizione  da  dover  subire  quell'onere  di  prova  che  prima 
avrebbe  gravato  me  che  avevo  proposto  la  confessoria.  n 
giureconsulto  per  significare  questa  traslazione  d'onere  dì 
prova  usa  l'espressione  t  ad  me  possessio  trasferenda  est  > 
Pare  a  prima  vista  che  cosi  si  concepisca  un  possesso  nella 
servitù  negativa.  Ma  mi  sembra  assai  chiaro,  che  Scevola 
adopera  la  parola  di  possesso  in  senso  figurato.  Vedemmo 
esponendo  la  l.  8j  §  3,  si  serv.  vind.  (§  343)  che  colui,  il  quale 
è  nel  libero  possesso  della  propria  cosa,  può  ben^,  se  veglia, 
adoperare  la  negatoria;  nel  qual  caso  sta  a  lui  l'obbligo  di 
provare  la  libertà:  ma  può  astenersi  da  tale  azione  e  dal- 
l'onere relativo,  e,  se  venga  turbato,  può  promuovere  V  uti  pos- 
sidetis^  difesa  del  possesso  del  suo  fondo  da  lui  liberamente 
avuto.  Cosi  nel  caso  di  Scevola  tu  padrone  del  fondo  avevi 
già  edificato,  e  cosi  eri  nel  godimento  della  cosa  libera;  po- 
tevi astenerti  dalla  negatoria,  ed  aspettando  che  io  esercitassi 
la  confessoria  richieder  da  me  la  prova  della  servitù.  Ma  poi- 
ché, quando  io  cominciai  a  promuovere  la  confessoria,  tu  non 
difendesti,  il  pretore  ti  prescriverà  im  tempo  in  cui  tu  piut- 
tosto debba  agire  colla  negatoria  ;  ti  addosserà  a  questo  modo 
la  necessità  di  provare,  liberandone  me;  quello  stesso  vantag- 
gio, che  tu  avevi  dal  libero  possesso  della  cosa  tua,  è  in  me 
trasferito.  È  in  quest'  unico  senso  che  si  dice  da  Scevola  «  ad 
me  possessio  etc.  ;  »  cioè  a  significare  il  passaggio  in  me  di 
que'  benefici  effetti  che  dava  il  possesso  libero  della  cosa  tua. 
Non  già  che  si  crei  in  me,  che  pretendo  di  avere  una  servitù 
negativa,  una  posizione  di  fatto  che  possa  chiamarsi  possesso 
o  quasi  possesso.  Tanto  vero,  che  Scevola  vuole,  che  non  sia 
affatto  cangiata  attualmente  la  posizione  di  fatto;  vuole,  che 
l'edifizio  rimanga  siccome  è  costruito  «  non  quidem  ut  prò- 
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pione  6  per  grinter detti  a  significar  cose  sostanzialmente  eguali. 
Tanto  più  che  ancor  se  avesse  voluto  per  gV  interdetti  adope< 
rare  la  rei  possessio^  avrebbe  dovuto  adoperarla  sovente  con  nota 
d' improprietà,  rei  qtiasi  possessio ,  perchè  impropria  l'avrebbe 
trovata.  Sarebbe  stato  un  moltiplicare  inutilmente  denomina- 
zioni improprie.  Basti  qui  lo  avere  enunciato  queste  poche  ri- 
flessioni generali.  Rimettiamo  lo  sviluppo  e  V  applicazione  al 
trattato  degl'inter detti,  ed  in  specie  di  quelli  riferibili  alla/  g.  f . 

§  453. 

Abbiamo  fin  qui  parlato  della  j.  q.  p.  in  rapporto  delle 
sole  servitù.  Si  domanda,  se  oltre  le  servitù  essa  sì  riirovi 
rapporto  ad  altri  diritti.  —  Certo  non  pei  diritti  non  patrim<v 
niali  :  mentre  solo  nei  patrimoniali  può  verificarsi  quel  godi- 
mento esclusivo  d'idonei  oggetti  materiali,  che  entra  neces- 
sariamente in  qualunque  idea  di  possesso,  compresa  la  J.  q.p. 
siccome  fu  dimostrato.  Si  trova  nel  nostro  dritto  mentovatr. 
possesso  riguardo  ai  dritti  di  famiglia,  Cioè  si  enuncia  pos- 
sesso sulla  moglie  all'effetto  di  acquistare  per  via  d'una  usu- 
capione la  manus  sulla  medesima,  Gaj,  J,  111.  Ma  in  sensd 
traslato,  ad  esprimere  la  sola  parvenza,  la  figura  estema  del 
possesso,  resistenza  d'una  attività  esercitata  di  fatto  sopra 
la  moglie  in  forma  di  potestà  maritale;  con  esempio  non  nuovo 
(§  170).  Del  resto  è  tanto  vero,  che  non  è  una  /.  q.  p.^  che 
anzi  Gajo  dice  V  istessa  donna,  la  nupta  quasi  posseduta  e^i 
usucapita,  lo  che  poteva  dirsi  per  la  ragione  esposta  §  421.  - 
Troviamo  anche  talvolta  applicato  il  nome  di  possesso  ai 
dritti  stessi  di  personale  libertà  ed  ingenuità,  possessio  liber- 
tatis^  possessio  ingenuitatis^  L  33,  §  1^  de  proctir.,^  ì.  14j  de  prc- 
baty  l.  10,  l,  28,  l.  41y  pr,  de  liber.  ca,,  L  15,  C.  de  prob.^  l.  2ì. 
C.  de  liber.  ca„  l.  1,  pr.  C.  de  udsert  tolL,  l.  1,  if.  ^,  C  de  l  t 
praescr.  quae  prò  liberi.  Savigny  pag.  90^  170  spiega,  che  nor. 
altro  vi  è  significato  se  non  la  posizione  delle  parti  litigant 
nel  processo;  dà  una  spiegazione  simile  a  quella  che  ancfat 
noi  abbiam  data  alla  Z.  6,  §  1,  si  serv.  vind.  (§  450),  Però  giu- 
stamente osserva  Bruns  p.  ^5,  che  l'espressione  possessio  /^ 
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differenza  dei  dritti  reali,  ove  ci  troviamo  in  diretta  relazione 
colle  cose,  nei  dritti  di  obbligazione  la  libertà  di  un'altra  per- 
sona apparisce  a  noi  sottoposta  direttamente.  Quindi  fu  sa- 
viamente stabilito,  che  col  solo  tempo  possa  la  vivente  per- 
sona acquistar  dominazione  sulla  massa  morta,  ma  non  acqui- 
star supremazia  contro  una  potenza  di  tempra  eguale.  ' 

§  455. 

Vediamo  se  la  J.  q.  p.  si  trovi  riguardo  agli  altri  dritti 
reali  oltre  le  servitù.  Nel  dritto  del  pegno  propriamente  detto 
non  si  trova,  benché  vi  sia  una  rei  possessio  nel  creditore 
(§  119  segg.).  Altri  ha  cercato  dare  filosofiche  ragioni  ;  *  altr.\ 
come  Windscheid  §  163^  n.  2^  è  venuto  a  dire  che  vi  fosse  ri- 
conosciuta una  possessio  rei  prima  che  venisse  introdotta  ].: 
teoria  della  j.  q.  p.j  altrimenti  anche  qui  sarebbe  stata  que- 
sta ammessa  (cf.  §  415).  Per  noi  la  ragione  è  aperta  :  non  eri. 
al  certo  riconosciuta  usucapione  diretta  all'acquisto  del  driU'.^ 
di  pegno;  perchè  (credo)  non  v'era  il  motivo  per  trarcela  come 
v'era  per  portarla  alle  servitù;  non  v'era  quella  frequenza  e 
gravità  di  liti  che  reclamasse  cotesto  rimedio. 

4 

§  456. 

Esiste  o  no  j.  q.  p.  riguardo  ai  dritti  agri  vedigàUs^  em- 
phytetiseos,  superficiei?  Già  ne'  §  146  e  segg.  vedemmo  la  disputr 
fra  gli  scrittori  ;  e  noi  tenemmo  la  negativa  riconoscendo  sol.' 
la  rei  possessio.  La  ragione  del  negare  è  perchè  secondo  no. 
non  v'è/  q,  p,  dove  non  è  usucapione  affatto;  e  per  qu€ 
dritti  sosteniamo  che  usucapione  non  esiste.  Ben  sappiami 
che  anche  sullo  esistere  o  no  usucapione  per  i  dritti  mede- 


•  ScHiBMKR  Grundid.  der  Usucap.  pag.  50  espone  questa  ragione,  oa 
basando  Tammissione  o  esclusione  deirusucapione  solo  sull'azione  della  t.> 
Ionia  umana,  e  trascurando  Topera  efficace  della  legge,  secondo  la  raa  ter- 
ria  suirusucapione  (cf.  §  485). 

*  Ved.  DovEBi  J,  pag,  423. 
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simi,  è  disputa  fra  gli  scrittori:  p' 
scheid  §  231,  223^  Arndts  §  198, 
Arch.  f.  civ.  Pr.  XLIV,  6;  per  ne| 
mettere  un'usucapione  straordiii 
Verjdhr.  XI,  §  339  seg.,  Vangero 
Francke  reca  il  testo  nella  l.  13,  ; 
dallo  esservi  ammessa  da  Paolo 
vectigale  e  neìVinsula  super/kiaria,  ( 
usucapire.  Soggiunge,  che  se  Pao' 
nega  soltanto  quanto  allo  stesso  1 
agri  vectigalis,  o  super/kiei.  Rispondi 
storica  origine  unite  fossero  condizic 
l'uso  posteriore  estese  questa  sec 
ammessa  publiciana  senza  condizii 
era  precisamente  il  presente.  Infati 
né  ciò  può  esser  spiegato  come  il 
dasse  la  publiciana  ad  intuito  di  i 
nello  jus  agri  vectigaiis  e  superficiet 
direbbe  •  In  vectigalibus,  et  in  al 
non  possunt,  publiciana  com petit; 
si  dà  la  publiciana  ad  onta  che  n 
mettendo  a  contrasto  in  questo  pi 
Giacché  l' usucapione  non  avrebbe 
stesso,  ed  in  questo  rapporto  non 
publiciana;  l'usucapione  sarebbe 
agri  vectigalis  e  allo  ^s  saperficiei, 
rebbe  anco  la  publiciana  :  pari  sai 
pre  si  troverebbero  compagne.  In 
una  usucapione  nell'ager  vectigalis 
paolo  nell'eguagliarlo  nel  suo  tratta 
pur  ninna  usucapione  era  ricevut 
jacio  F,  345,  B.,  e  con  Savigny  p 
fondi  provinciali  le  parole  ■  et  in  a 
non  possunt,  '  »  mentre  au  quesl 


'  Non  osta,  che  tutti  i  fondi  provine 
.  3),  onde  parrebbe  turbata  la  dùtiozio 
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Tesser vazione  che  non  sono  usucapibili,  Gaj.  II,  46 j  2.  i,  C 
de  usuc.  transf.^  pr.  I.  de  usuc. 

§457. 

Àdunqae  onde  presso  Paolo  d.  L  1J9^  §  2  sia  esatto  il  con- 
trasto  fra  publicìana  ed  usucapione^  esatto  lo  assimilare  il 
praedium  ffecUgàle  coi  provinciali,  convien  dire  che  neWager  ve- 
cUgaUs  come  tale  non  è  affatto  riconosciuta  usucapione.  Ed 
altrettanto,  con  simili  osservazioni,  è  a  dire  della  superfides  di 
cui  parla  nel  §  3.  d.  kg,  12.  In  modo  che  da  questi  passi  de- 
riva prova  per  Passunto  nostro.  Né  fa  difficoltà  quel  che  op- 
pone Windscheid  ;  il  quale,  confessando  la  mancanza  di  testi 
per  la  sua  opinione,  allega  però  l'esempio  della  proprietà  e 
della  servitù  ove  è  ammessa  usucapione,  e  su  questo  argo- 
menta. Non  perchè  in  alcuni  dritti  reali  è  ammessa  usuca- 
pione, dunque  esser  lo  deve  in  tutti.  Inventata  per  troncare 
le  liti  sulla  proprietà,  fu  estesa  alle  servitù;  ove,  tanto  per  la 


Gtiacchè  neiroso  più  recente  Vager  vectigalis  yìen  detto  a  significare  i  fondi 
de*maDÌcipii  locati  in  perpetuo  (d.  §  145,  n.  S).  Né  basta.  Alconi  fondi  pro- 
vinciali in  più  stretto  lingaaggio  erano  sempre  stati  faori  dì  quella  denc- 
minazione:  p.  e.  i  rilasciati  dai  romani  ai  loro  antichi  padroni,  Ht6I5.  d( 
limit.  116,  18  «  hi  agri,  qai  redditi  sont,  non  obligantor  Tectìgalibafly  quo- 
niam  scilicet  prioribas  dominia  redditi  sant  ;  »  benché  anche  questi  fos«To 
gravati  d*  un*  imposta,  àpp.  Pun.  <  roiq  3i  Xoiiroì^  ^pov  Hptaav  éin  ni  yr 
etc  »  Non  h  improbabile  ciò  che  sostiene  Marqiiardt  Som.  Staats  venoeM.  V, 
pag.  178f  num.  5,  che  f>€ei%gàl  si  dicesse  V  imposta  da  pagarsi  in  ni- 
tura,  intnstwm  o  stipendium  quella  da  pagarsi  in  danaro.  Cosi,  ziferend'^ 
pure  il  passo  di  Paolo  ai  fondi  provinciali  per  intiero,  tornerebbe  ottima- 
mente spiegato,  cioè  :  Negli  agri  veetigàUs  e  negli  altri  fondi  provinciaà 
che  non  si  possono  usucapire.  Avverto  però  che,  largamente  parlando^  ta 
confermato  quel  che  dicemmo  d.  §  145,  n.  3,  tutti  i  fondi  provindaìi  es- 
sere stati  chiamati  vectigales.  Anche  i  rilasciati  ai  padroni  antichi  sodo 
detti  vectigales  da  Cicbboks  Verr,  3,  6, 12;  come  anche  veetigci  viene  pre»^' 
generalmente  anche  per  l'imposte  in  danaro,  p«  e.  presso  Lmo  B3,  47,  ;' 
quella  imposta,  che  in  danaro  fu  pagata  dai  Cartaginesi  dopo  la  secoodi 
guerra  punica.  Viceversa  le  espressioni  iriòutum  e  stipendium  si  tioTsc. 
estese  a  tutti  i  fondi  provinciali  presso  Oaj,  H,  21. 
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saio.  *  È,  come  sopra  dicemmo,  che  acquisto  per  tempK)  nor. 
venne  ammesso.  —  Solo  all'epoca  dell'  impero  orientale,  e  d. 
decadente  giurisprudenza,  una  Costituzione  di  Anastasio  am- 
mise  una  prescrizione  straordinaria  di  quarantanni    quantu 
allo  jus  emphyteuseos  sui  fondi  patrimoniali  del  Prìncipe  e  delle 
Chiese,  l.  14^  C.  de  fund.  patrimoniàl.  Diremo  forse,  che  debbr» 
riconoscersi  ormai  una  relativa  j.  q.  p.?  Neppure.  Poiché  se 
la  j.  q.  p.  fu  detta,  onde  corrispondesse  a  queirusucapione  che 
come  non  appartenente  air  intera  dominazione  non  era  rei  ma 
juris  (§  431)  ;  nel  caso  presente  la  prescrizione  potè  ben  dirsi 
che  avesse  luogo  quanto  alla  res  e  non  quanto  allo  jus,  hn- 
perocché  Testensione  dei  dritti,  de'quali  parliamo,  è  tale,  eh*" 
sanno  di  dominio,  e  l'oggetto  dei  medesimi  può  esprimere: 
res  come  nel  dominio  medesimo.  Cosi  UIp.  L  i,  pr.  de  candìct. 
iritic.  di  chi  chiede  uno  fus  agri  vectigalis  dice,  che  ei  domand:. 
il  <  fundum  »  e  lo  distingue  da  chi  <  jì*s  stipulatus  sit,  velati 
usumfructmn,  vel  servitutem  utrorumque  praediorum  ;  >  e 
nella  l.  71^  § 5,  6',  del.  1  sostiene  il  legato  «  ffmdum do  lego  ■  in 
chi  poteva  legare  soltanto  uno  jus  agri  veciigalis.  Giustiniaco 
§  3i  I.  de  locai,  parla  neirénfiteusi  •  de  praediiSy  quae...  tra- 
duntur  :  >  e  lo  stesso  Anastasio  d.  L  11  lo  jus  emphyteuseos. 
obietto  della  sua  prescrizione,  chiama  dominio,  e  di  colon» 
che  lo  hanno  dice  e  prò  certo  habeant  suum  esse  quod  pos- 

sident.  > 

■ 

§  458. 

Che  diremo  dello /tw  hereditarium?  è  o  no  riconosciuto  rap- 
porto ad  esso  una  j.  q.  p.  ?  È  gran  disputa,  se  nell'ampiezza 
che  le  recenti  legislazioni  han  dato  al  quasi  possesso  gli  si 
debba  dare  un  posto  anche  quanto  allo  jus  herediiarium.  1  ro 
mani  certo  non  ve  lo  riconobbero.  Una  prova  in  Gaj.  IL  5/. 
È  ormai  noto,  come  antichissima  nel  dritto  romano  fosse  Vusu- 
capio  prò  herede.  Avendo  lo  scopo  comunemente  ripetuto  di  for- 


^  Se  nelle  servitù  raitiche  è  laogo  soltanto  alla  praescHpUot  è  pfr 
che  tanto  più  lontana  v'era  V  idea  di  possesso  sulla  cosa  serrento  (S  445 
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mare  un  rappresentante  del  defunto^  che  ne  pagasse  i  debiti 
e  facesse  i  sacra  familiae  ;  avea  dunque  per  oggetto  l' istessa 
hereditas  in  senso  ideale  e  subiettivo,  il  dritto  ereditario.  Que- 
sta usucapione  non  poteva  esprimersi  così,  usucapio  rerum 
haereditariarìifn.  Primo  perchè  sarebbe  stata  espressione  inetta 
a  significar  quelPacquisto  dello  jus  successionis  ossia  dell'  he- 
reditas in  senso  subiettivo,  dritto  di  rappresentanza  della  per- 
sona del  defunto.  E  poi  anche  riportandosi  alla  hereditas  in 
senso  obiettivo  e  reale,  come  complesso  della  sostanza  del  de- 
funto, quell'espressione  ttsueapio  rerum  hereditariarmn  avrebbe 
per  la  propria  significazione,  esposta  a  §  421,  abbracciato  esclu- 
sivamente l'acquisto  del  dominio  dei  corpi  ereditari,  e  non 
quello  dei  dritti  ereditari  dì  obbligazione.  Pertanto  bisognava 
dire,  e  si  disse  anticamente,  che  oggetto  deìVusuc.  prò  herede 
fosse  V  hereditas^  «  ipsae  hereditates  usucapì  credebantur  > 
Gaj.  d.  loc.  *  Ora  siccome  ad  ogni  usucapione  corrisponde  un 


^  Apparisce  cosi  a  mìo  credere,  che  già  antichissimamente  la  parola 
hereditas  era  usata  nel  senso  subiettivo  per  lo  jus  successionis^  e  non  solo 
nel  senso  obiettivo  del  patrimonio.  Altra  prova  in  Ciceroni!  De  Ugib.  Il, 
19,  segg.  Parlando  degli  obbligati  ai  sacra  dopo  la  morte  del  padre  dì  fa- 
miglia, Cicerone  dice,  che  primieramente  per  autorità  de^pontefìci  era  stato 
stabilito  che  «  iis  essent  (sacra)  adjancta^  ad  quos  ejosdem  morte  pecunia 
venerit;  >  come  anche  ripete  in  seguito  «  sacra  oum  pecunia,  pontifìcum 
aacioritate,  nulla  lege  conjuncta  sunt.  >  Ed  analogamente  a  tale  premessa, 
descrivendo  la  forma  del  relativo  gius  pontificio  prima  che  Scevola  fosse 
pontefice,  si  esprime  <  docebant,  tribus  modis  sacris  adstringi,  heredìtate, 
auit  si  majorem  j^artem  pecuniae  capiat,  aut  etc.  »  Dacché  era  stato  creduto 
in  epoca  più  recente,  che  la  prò  her,  usuc.  non  avesse  altro  oggetto  che  le 
res  hereditariae  (come  ricorderemo  seguendo  Qajo),  i  pontefici,  per  obbligare 
ai  sacra  anche  Tusucattore  |)ro  her.,  dovettero  stabilire  che  tÀ  sacra  fossero  te- 
nati  non  solo  gli  eredi,  ma  anche  quelli,  ai  quali  fosse  la  pecunia  così  perve- 
nuta, e  fame  una  seconda  classe  separata  dagli  eredi  primi  obbligati.  Dunque 
comprendevano  i  pontefici,  che  allorquando  si  trattava  di  confrontare  co- 
lui, che  secondo  il  nuovo  concetto  della  prò  her.  usuc.  avesse  il  patrimonio 
senza  avere  lo  jus  successioniSt  con  quello  che  di  tale  jtts  successionis  fosse  mu- 
nito; conveniva  lasciare  quanto  al  primo  la  parola  hereditas  e  ricorrere 
airaltra  di  pecunia,  serbando  quella  per  il  secondo.  Chi  consideri  questo,  e 
lo  confronti  coiraltro  passo  di  Cicerone  Topic.  VI,  29  «  hereditas  est  pecu- 
nia etc.  »  vedrà  facilmente  che  airoratore  romano  erano  ben  noti  ambe- 
due i  significati  della  parola  hereditas,  il  subiettivo  come  Tobiettivo;  e  che 
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possesso,  conveniva  adattare  la  terminologia  del  possesso  a 
quello  stato  di  fatto  che  col  tempo  conduceva  al  compimento 
della  detta  usucapione  ;  vale  a  dire  al  complesso  degli  atti 
aventi  la  figura  dell'esercizio  dello  jus  heredOarium.  E  come 
mai  fu  ciò  dai  romani  eseguita?  Forse  che  chiamarono  a  quel- 
r  epoca  questo  stato  o  complesso  di  atti  col  nome  hereditatis 
o  juris  hereditarii  quasi  possessio?  Non  già:  ma  rerum  ItmreAia' 
riarum  possessio^  Gaj,  loc.  cit  Non  ostante,  che  a  questo  modo 
gli  antichi  incorressero  nelP  inconveniente,  che  un  obietto  fosse 
espresso  nell'usucapione  {herediias)  ed  un  altro  nel  rdatìvo 
possesso  (res);  uno  nel  fine,  l'altro  nel  mezzo:  difetto  die  in 
quell'antica  e  meno  elegante  epoca  non  deve  recare  meravi- 
glia. Lo  che  chiaramente  dimostra  la  tesi,  che  i  romani  non 
conobbero  ;.  q.  p.  nello  jus  hereditarium.  E  chi  ne  voglia  tro- 
vare una  ragione  basta  che  consideri,  che  ira  quegli  atti,  al 
complesso  dei  quali  conveniva  adottare  il  nome  del  possesso, 
v'è  la  persecuzione  dei  dritti  di  obbligazione;  ora  in  questi  i 


già  nel  gias  pontificio  era  adottato  il  tecnico  significato  della  parola 
desima  pel  gius  di  successione.  Anche  nella  naoya  forma  di  Soevola  ripor- 
tata da  Cicerone  erano  stabilite  cinque  classi  di  obbligati  ai  sacra,  e  à± 
nuovo  r  usucattore  prò  her.  è  dalFerede  distinto  «  Qaaeruntur  enim  qui  ad- 
stringantur  sacrìs.  Heredum  causa  j ustissima  est,  nulla  est  enim  penosa  qu^e 
ad  yicem  ejus,  qui  e  vita  emigraverit,  proprius  accedat.  Deinde  qui  mone 
testamentove  ejus  tantumdem  capiat,  quantum  omnes  heredes.  Tertlo  loco, 
si  nemo  sit  heres,  ìb  qui  de  banis,  quae  €(jus  fuerant,  eum  mohtor,  nsocd- 
perit  plurimum  possidendo  etc.  »  Di  nnoTo  è  lasciata  la  parola  Aereditas,  e 
adottata  quella  bona.  Dunque  Scevola  conoscerà,  che  rapporto  a  colui,  che 
ormai  usucapiva  4e  cose  patrimoniali  e  non  lo  jus  sueeessionis,  non  poteva  dirà 
heredikUj  quando  si  trattava  di  confrontarlo  con  chi  aveva  lo  jus  smeoessionU 
Disse  hanOf  come  nel  dritto  pontificio  antico  si  diceva  pecunia,  —  ^Th  chi  crede, 
che  all*età  di  Cicerone  fosse  sconosciuto  il  senso  subiettivo  della  parola  htredf 
tas,  allegando  Sbnboa  De  beneficiia  VII,  6,  che  dice  esaere  acuta  inezia  àA 
giureconsulti  il  distinguere  1'  herediias  dalle  cose  quas  in  haereditate  siat 
Ma  che  Seneca  non  approvi  la  distinzione,  non  porta  che  dunque  essa  fos^ 
a^suoi  tempi  non  molto  antica.  Si  può  disapprovare  tanto  una  cosa  intro- 
dotta da  circa  un  secolo  (Seneca  viveva  nel  primo  secolo  dell'impero, 
quanto  una  assai  più  vetusta.  Dappoiché  non  suol  essere  la  età  degl*  isti- 
tuti, ma  la  loro  conformità  o  difformità  dal  vero  e  dal  giusto,  siccome  Ap- 
parisce, la  causa  onde  sono  reputati  degni  o  d'encomio  o  di  oritiaL 
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romani  non  concepivano  j.  q.  p.  quand'anche  importassero  rei- 
terate prestazioni  (§  454).  —  Non  dico  già,  che  sia  falsa  Tos- 
seryazione  di  Leist  Die  b.  p.  J,  pag.  23.  seg.y  che  cioè  quando 
fu  introdotta  la  usìac.  prò  her.  non  era  ancora  stata  inventata 
la  j.  q.  p.:  ma  non  mi  pare  affatto  bastevole  a  spiegare  il  passo 
di  Gajo.  Infatti  se  questa  sola  fosse  la  ragione  del  non  avere 
i  romani  detto  allora  juris  hereditarii  quiisi  possessio,  doveano 
cominciare  a  dirlo  quando  l'epoca  posteriore  ebbe  introdotta 
la  j.  q.  p.  Ma  che  mai  fu  fatto  in  quest'epoca  di  migliore  giù- 
risprudenzaP  Fu  sentito  queir  inconveniente  che  poc'anzi  no- 
tavamo, quello  sconcio  disaccordo  fra  l'appellazione  del  pos- 
sesso e  quella  della  relativa  usucapione;  e  venne  corretto. 
Però  nel  correggere  non  furono  modificate  l'espressioni  dalla 
parte  del  possesso,  non  si  cominciò  a  pronunciare  alla  fine 
quella  hereditaiis  o  juris  hereditarii  quasi  possessio  per  concor- 
dare colla  hereditaiis  usucapio;  appunto  perchè  anche  in  que- 
st'epoca di  jur.  hered.  q.  p,  non  si  volle  sapere.  Ma  la  corre- 
zione fu  piuttosto  rivolta  dalla  parte  dell'usucapione,  e  si  prin- 
cipiò a  dire  la  prò  her.  usuc.  una  usucapio  rerum  hereditariarum, 
che  concordasse  coUa  rerum  hereditariarum  possessio,  Gaj.  d. 
loc.  Fu  ristretta  l'efficacia  e  la  importanza  della  usucapione 
prò  herede,  di  modo  che  non  avesse  ormai  altro  effetto  che 
l'acquisto  delle  cose  ereditarie;  e  non  più  quello  della  rap- 
presentanza del  defunto  :  lo  che  del  resto  bastava  se  non  allo 
scopo  comunemente  enunciato  dell'usucapione  prò  herede,  al- 
Taltro  ben  importante  di  eliminare  le  odiate  vacanze,  siccome 
al  §  297  abbiamo  già  esposto.  * 

§459. 

Non  fa  ostacolo  al  nostro  assunto  il  trovarsi  in  dritto  ro- 
mano la  honorum  possessio,  che  talvolta  è  pur  detta  hereditaiis 
possessiOj  Cicer.  Verr.  Il,  1,  45,  e  Partiiion.  e.  28,  l.  3,  §  1,  de 


*  Anche  in  Huschkis  Studienpag,  237,  benché  si  trovi  nn'esposizione  del 
paragr.  di  Gajo  diversa  dalla  nostra,  pnre  ti  legge  la  riflessione,  che  Tan- 
tica  espressione  dell'oggetto  della  prò  her.  usuc  fosse  abbandonata  per  la 
ragione  che  h&redUas  non  ammetteva  possesso  e  nsncapione. 
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h.  p.  Dappoiché  la  parola  possesso  è  presa  in  senso  mera- 
mente traslato  e  di  analogìa.  Il  possesso  e  quasi  possesso^ 
di  cui  noi  trattiamo,  è  lo  stato  di  fatto,  Foperar  fisico  sopra  ìa 
cosa.  La  b.  p.  è  invece  il  dritto  dato  dal  pretore  a  porsi  in 
uno  stato  di  fatto  («  jus  »  d,  h  5,  §  ^,  de  b.  p,)-  Né  tale 
stato  sovente  consisterà  in  un  operar  fisico  su'corpi  ereJ> 
ditarii,  ma  potrà  essere  anche  senza  questo  (§  638).  Anzi  tal- 
volta il  pretore  lo  difenderà  dandogli  forza  simile  a  quella  che 
avrebbe  se  emanasse  dallo  ;t«^  hereditarium  (§  641).  Fu  detta 
possessio  in  quanto  che  mancava  sempre  del  dritto  ereditari  j. 
e  sempre  si  risolve  in  una  posizione  priva  per  se  della  san- 
zione del  dritto  civile.  Esempio  prossimo  nella  possessio  ustis- 
fnictus,  dove  precisamente  é  designata  la  posizione  di  eh 
gode  la  percezion  de'  frutti  per  tuizione  pretoria  senza  lo  ftis 
ususfiructus  del  dritto  civile  (§  80,  754). 

§  460. 

Non  maggiore  ostacolo  fa  il  vedere  espresso  nella  hereàt' 
iatis  petitio  un  herediiatis  possessor.  Volentieri  mi  associo  a 
quegli  scrittori,  che  spiegano  ravvisandovi  enunciata  la  posi- 
zione del  reo  convenuto.  Nel  §  450  vedemmo,  che  nella  R.  V. 
colui,  che  gode  di  fatto  ossia  il  possessore  é  U  reo  convenuto. 
E  che  nelle  altre  azioni  reali  ad  esempio  di  essa  R.  Y.  >; 
mantenne  questa  locuzione  possessor  per  esprimere  chi  du- 
rante un  giudizio  reale  gode  di  fatto,  abbia  poi  esso  o  non 
abbia  un  possesso  nel  senso  ordinario  della  parola.  Che  eo^^i 
fu  fatto  nelle  azioni  di  servitù  ;  quantunque  non  si  applicasse, 
come  nella  R.  V.,  all'efifetto  di  far  costui  perpetuamente  ve*> 
convenuto,  potendo  in  quelle  essere  anche  il  medesimo  Ta:- 
tore.  A  più  forte  ragione  la  locuzione  fu  conservata  nella  H.  P.. 
dove  essa  trova  quella  stessa -applicazione  che  ha  nella  R.  V.. 
essendo  il  godente  di  fatto  costantemente  reo  convenuto.  — 
Bruns  pag,  55,  seg.  oppone  a  questa  spiegazione  la  L  13j  §  ^- 
iO,  12^  de  H.  P.  deducendo  da  questi  passi,  che  i  romani  ike 
dissero  solo  hereditatis  possessor  per  significare  chi  già  foss^ 
stabilito  reo  convenuto  nella  H.  P.,  ma  anche  cl#  possa  di- 
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venirlo,  iadipendentemente  dalia  posizioni 
venuto.  Opposizione,  credo,  non  tanto  soc 
Poiché,  adottata  una  volta  la  espressione 
mere  chi  essendo  in  godimento  dell'eredi 
di  reo  convenuto,  era  inevitabile  lo  adopc 
chi  essendo  in  tale  godimento  pnò,  appun 
nire  reo  convenuto.  Né  mi  par  buona  la  i 
pone  Bruns  alla  espressione  hered.  possess 
[nasuglio  di  quell'antica  herediiatis  possessi 
tratta  Gajo  li,  54,  55  all'  effetto  deUa  prò 
abituati  ì  romani  a  tale  espressione  in  que 
parassero  quindi  per  amore  di  brevità  a  des 
all'eredità  e  possiede  le  cose  ereditarie. 
quel  che  provammo  §  458,  sugli  stessi 
Bruns,  che  quella  diretta  alla  detta  usu( 
chiamata  hered.  possessio,  ma  sempre  rer. 
Del  resto  la  interpretazione  da  noi  ricevuti 
H.  P.  si  trovi  nominato  J!(ns  possessor  colu 
un  interdetto  o  un'  azione  personale  a  mi 
esso  ritenuta,  ovvero  non  paga  un  debito 
verso  l'eredità,  l.  9,  l.  13,  §  15,  l.  16,  §  47. 
H.  P. ,  l.  10,  fi.  si  pars  hered.  pel.  Non  è  i 
nel  senso,  che  sia  presso  lui  una  j.  q.  p. 
mano  non  si  concepisce  rapporto  ai  dritti 
sempre  nel  senso,  che  nella  lite  di  H.  P. 
si  trova  in  posizione  favorevole;  io  quant 
zione  favorevole  si  determina  nella  fattisp 
cosa  corporale  ereditaria,  ma  sopra  un'  a: 
un  credito  ereditario.  Non  è  che  una  spe 
tatis  possessor  nella  H,  P.  che  abbiamo  die 
Conchiudiamo,  ohe  la  j.  q.  p.  esiste  solo  « 
siccome  noi  la  trattammo  e  seguiremo  a 
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Abtioolo  Tebzo 


Elementi  del  corpo  e  deW  animo  dilla  juris  quasi  possesso. 


§461. 

La  j.  q.  p.  fu  introdotta  per  la  quasi  usucapione  delle 
servitù  (§  418  segg.),  ed  estesa  agl'interdetti  riguardanti  le 
medesime  (§  452).  Il  suo  essere  un  operar  fisico  sulla  cos& 
altrui  in  forma  di  esercizio  di  servitù  è  conveniente  anche 
nel  campo  degl'  interdetti.  Poiché  quantunque  lo  aver  essa 
fale  figura  di  esercizio  di  servitù,  fu  cosa  essenziale  ad  essere 
considerata  solo  quando  fu  introdotta  come  mezzo  ad  una 
usucapione  (§  419)  ;  pure  introdotta  una  volta  con  questo  ca- 
rattere non  può  più  aJ^bandonarlo  nelle  sue  ultime  applica- 
zioni, benché  non  sia  necessario,  come  neppure  sarebbe  ne- 
cessaria la  stessa  j.  q.  p.  per  produrre  interdetti  (d.  §  452). 
Anche  nella  rerum  possesaio  lo  aver  essa  forma  dell'esercizio 
d'un  dritto  non  è  cosa  necessaria  a  considerare  generalmente, 
ma  però  è  generalmente  vera  (§  23,  53).  La  differenza  che 
esiste  su  questo  punto  fra  la  rerum  possessio  e  laj.  g.  p.  è,  che 
nella  prima  tale  considerazione  va  esclusa  dalla  definizione 
perchè  non  caratteristica  (d.  §  23)  ;  mentre  nella  j.  q.  p.,  por- 
tandoci il  suo  nome  stesso  al  rapporto  collo  jus^  dobbiamo 
quella  considerazione  ritenere  nella  definizione,  e  ripeterla 
ovunque  ritroviamo  essa  j.  q.  p,  —  Di  qui  deriva,  che»  ana- 
logamente alla  definizione  della  j.  q.  p, ,  l'elemento  del  corp^ 
consiste  in  essa  nel  fare  quegli  atti  che  vengono  fatti  da  chi 
esercita  il  dritto  di  servitù  (cf.  §  428,  429,  438);  Pelemaito 
AeWanimus  nella  volontà  di  agire  sulla  cosa  nella  guisa  di  eh 
vi  esercita  il  dritto  di  servitù. 
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come  parimenti  non  è  tassativo  quel  t  suo  jure  uti  se  cre- 
didit  »  di  Paolo,  all'effetto  che  sia  necessaria  la  credenza  dì 
valersi  delle  servitù  legittimamente,  cioè  che  sia  necessaria 
la  b.  f.  ;  lo  che,  come  vedremo  fra  poco,  sarebbe  falso.  E  sem- 
pre detto  per  escludere  chi  credeva  di  andare  prò  via  jw- 
Uica  ecc.  e  non  altri.  —  La  verità  che  abbiamo  esposta  è 
bene  intesa  da  Windscheid  §  163^  n.  6.  Una  propria  domina- 
zione, esso  dice,  è  spiegata  anche  da  colui  che  esercita  un 
altrui  dritto  in  forza  d'un  dritto  proprio,  non  è  necessaria  la 
volontà  d'esercitare  la  propria  dominazione  precisamente  come 
dritto  reale  sulla  cosa  altrui.  Randa  però  si  oppone  pag.  52% 
segg.  Esso  nella  definizione  della  j.  q.  p.  parla  di  esercizio  per 
se  («  fiir  sich  •);  ed  intende  questo  ^er  ^e  soltanto  in  ehi 
opera  come  l'esercente  un  dritto  proprio  e  non  altri.  *  Quindi 
esso  crede,  che,  quando  alcuno  esercita'  un  dritto  di  servitù 
reale  non^  proprio,  ma  lo  faccia  autorizzato  da  chi  lo  ha,  (p.  e. 
l'usufruttuario,  l'avente  a  precario  il  fondo  dominante),  con- 
venga distinguere  nel  modo  seguente.  0  egli  esercita  la  ser- 
vitù come  dovuta  al  fondo,  fundi  nomine;  ed  allora  v'è  una 
j.  q.  p.  della  medesima  servitù  reale,  ma  solo  nel  padrone  del 
fondo  usufruito  ecc.,  per  mezzo  ed  istromento  di  esso  eser- 
cente, in  quanto  che  ci  sia  la  volontà  del  padrone  medesimo 
(animo  suo^  corpore  alieno)  :  e  cita  la  t  i,  §  11^  de  iUn,  dove  in 
verità  è  dato  al  vers.  Quaerit  l' interd.  de  itinere  al  concedente 
a  precario.  O  colui  esercita  la  servitù  non  come  dovuta  al 
fondo  ;  e  allora  esso  ha  una .;.  q.  p. ,  però  non  di  servitù  reale 
ma  di  servitù  personale,  cioè  per  la  sua  persona  soltanto. 
Rispondiamo  :  Certo  che  se  l'usufruttuario  o  lo  avente  a  pre- 
cario esercita  non  fundi  nomine  ma  per  suo  comodo  indi\i- 
duale,  non  ha  j.  q.  p.  di  servitù  reale  né  per  se  né  per  il  pa- 
drone del  fondo;  giacché  manca  di  volontà  analoga,  senza  la 
quale  né  si  possiede  né  si  é  istromento  per  altrui  possesso. 
Ma  se  esercita  fundi  nominCy  quasi  debitam,  allora  la/  q.  p.  della 


'  Su  ciò 'temeremo  §  471.  Ove  noteremo  ancora  che  la  h  21,  ^ptem. 
serv.  am,  il  «  suo  nomine  »  applica  air  usufruttuario,  onde  inesattamente 
Randa  restrìnge  in  quel  modo  il  suo  per  se. 
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servitù  reale  l' ha  per  mezzo  di  esso 
siano  gli  estremi  necessarii  per  qua 
altrui  (§  481  segg.).  Però  eie  non  togl 
Come  quanto  allo  stesso  fondo  dato  i 
a  cui  nome  si  esercita  la  rea!  servì 
r  usufruttuario  sta  benissimo  collo  t 
anche  al  possesso  del  padrone  (§  14S 
che  ha  il  precarista  si  trova  in  armoi 
mezzo  al  possesso  del  concedente  (§ 
che  nell'usufruttuario  e  nello  avente 
ed  interdetti  relativi,  è  stabilito  nei  b 
largamente  esporrò  §  468  seg. 


Dicevamo  nel  precedente  paragr 
necessaria  per  la  j.  q.  p.  Contraria  è 
Die  Lehre  von  den  Serv.  nach  róm.  Bechi 
altri.  Ma  si  è  dichiarata  per  la  opinio 
•,'ior  parte  degli  scrittori.  I  testi  oppos 
de  aq.  quot.  et  aest.  spettano  ad  una  ! 
de  agita  che  esporremo  §  767.  Né  osti 
ove  Paolo  ammette  laj.  q.p.  in  chi  «  s 
o  la  l.  7,  de  iiin.  in  cui  Celso  l'amme 
meavit..  tamquam  id  suo  jure  facert 
che  enunciano  il  caso  più  ordinario 
escludere  chi  va  prò  via  puUica,  owe 
servitù,  ovvero  jure  familiaritatis  o  fa 
condo  che  abbiamo  già  osservato  i 
Bono  invece  conchiudenti  per  la  sente 
menti,  che  danno  interdetti  anche  a  C' 
cosa  altrui  in  forma  di  servitù  per  viol 
cario,  insomma  viziosamente,  purché 
avversario,  l.  J,  pr,  de  itin.  ;  senza  eh 
aggiungano  la  necessità  della  b.  f.  - 

•  Agg.  S  482. 

Rrootui,  n  PoiNtio  In  Dir.  Svm.  Val.  I. 
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guardarsi  dal  negare  la  j.  q,  p.  a  chi  cosi  viziosamente  usi 
della  cosa  altrui.  *  Dappoiché  costui  ha  una  j.  q.  p.  benché 
non  atta  ad  usucapione  e  a  prescrizione  (§  475),  né  sempre 
protetta  da  interdetti.  È  però  protetta  da  questi  contro  per 
sone  diverse  da  quella  da  cui  si  possiede;  protetta  talvolta 
anche  contro  questa  medesima  (§  771  seg.).  In  verità  se  la 
j.  q,  |).*in  tale  ipotesi  non  esistesse,  non  avrebbe  ragione 
alcuna  quella  eccezione  fatta  neir  Editto  a  favore  della  persona 
da  cui  si  possedè  viziosamente.  ' 

§464. 

Ma  ben  é  esclusa  la  },  q.  p.  ogni  volta  che  manca  la  vo- 
lontà di  agire  o  in  b.  o  in  m.  f.  sulla  cosa  in  quella  forma, 
in  che  agisce  Tesercente  un  dritto  di  servitù  o  proprio  o  altrui 
concessogli  in  uso.  Se  alcuno  va  pel  tuo  fondo,  sul  quale  ha 
una  servitù  di  passaggio,  ma  crede  per  errore  di  valersi  d'una 
via  pubblica;  manca  dell'animo  descritto,  e  non  ha  quasi  jyos- 
sesso  di  quella  servitù,  l.  ^5,  quem.  sere.  am.  Se  alcuno  in 
una  servitù  di  passaggio  sul  tuo  fondo  a  favore  del  fond.' 
proprio,  e  passa^  ma  crede  di  passare  per  concession  preca- 
ria del  padrone  d'un  terzo  fondo  affatto  attiguo  al  proprio, 
quasi  che  la  servitù  competesse  a  questo;  non  ha  il  quasi 
possesso  di  quella  servitù,  appunto  perchè  non  ha  Tanimo 
volto  all'esercizio  della  medesima,  ma  pensa  di  un^altra:  e 
cosi  intendo  l'espressione  «  vel  prò  alterius  servitute  usus 
sit  >  della  d.  l.  26. 

§465. 

Men  facile  è  il  determinare  il  perché  non  sia  j.  q,  p,  in 
colui,  che  esercita  un'  attività  sul  fondo  altrui  in  forza  di  per- 
messo per  ogni  e  ciascun  atto,  volta  per  volta.  Sia  che  tal 


'  Come  la  negano  Pfeiffeb  Was  ist  und  gttt  in  róm.  Beekte  dar  Be- 
8ibf,  pag,  129,  e  Hedemann  Erw.  und  Schuts  der  Sermt,  §  30. 
'  Giusta  osservazione  di  Banda  pag.  538,  n.  8. 
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licenza  del  proprietario  del  fondo  dominante,  data  o  presunta 
volta  per  volta.  L'amico,  che  va  pel  fondo  servente  a  visitare 
il  padrone  del  dominante;  il  mercenario,  che  giorno  per  giorno 
va  a  lavorare  nel  fondo  dominante  passando  pel  servente  ;  il 
medico,  l'ospite  del  padrone  del  dominante  che  fan  pa.ssaggio 
sopra  il  servente  ;  non  hanno  veruna  j,  q.  p.  Veramente  e'  è 
negli  atti  del  corpo  e  dell'animo  un  operare  in  forma  di  chi 
esercita  un  dritto  di  servitù,  non  già  proprio,  hensi  concesso 
in  uso  da  chi  lo  ha  (quasi  debita  via  utuntur,  l.  22^  cfL  h  20, 
quem,  serv.  amitt)  Ma,  oltre  questa  semplice  somiglianza  di 
forma,  non  risulta  da  essi  alcuna  sostanziale  j.  q.  p.,  perchè 
sono  atti  isolati  affatto  ed  unici  di  loro  natura,  inetti  ad  ogm 
idea  di  possesso.  È  per  essi  fatto  un  uso  ;  possesso  non  vi  si 
trova  punto  (cf.  §  41).  Delle  enumerate  persone  dice  Scevola 
l.  20y  quem,  serv.  amitt  che  «  in  possessione  ejus  (servitutìs) 
sunt  ;  »  intendendo  con  questa  espressione  la  mera  parvenza 
senza  esistenza  di  possesso  (§  102,  n.  1),  e  adoperandola  per 
dimostrare  che  gli  atti  descritti  hanno- bensì,  rapporto  a  chi 
li  pone,  un'apparenza  simile  a  quella  del  quasi  possesso  del- 
l'ifcr,  ma  di  questo  vi  manca  la  sostanza.  *  —  Il  secondo 
caso  trattato  nelle  pandette  è  di  chi  passa  sul  fondo  altrui 
per  licenza  del  padrone  del  fondo  medesimo,  presunta  volta 
per  volta.  Non  e'  è  j.  q.  p.  per  la  ragione  stessa  che  vale  nel 
caso  sopra  esposto,  anzi  chi  ben  pensi  alla  situazione  di  colui 
che  passa  a  quel  modo,  ravviserà  che  non  può  trarsi  ad  essa 
alcuna  idea  di  servitù  o  di  esercìzio  di  servitù;  e  che  gli 
manca  la  j.  q.  p.  anche  perchè  nel  suo  operare  è  difetto  as- 
soluto della  forma  di  tale  esercizio.  Infatti  in  qualunque  ser- 
vitù, dritto  costituito  nella  cosa  altrui,  troviamo  che  alla  co- 
stituzione succede  una  serie  d'atti  che  ad  essa  si  collegano, 
e  ne  formano  l'attuazione.  Pertanto  in  questo  secondo  caso 
trattato  nelle  pandette,  ove  a  differenza  del  primo,  non  esiste 
alcuna  servitù  precedentemente  stabilita  per  alcuno,  né  altro 
abbiamo  che  quegli  atti  facoltativi,  isolati  del  tutto  ed  unici 


^  Su  questa  espressione  di  Scevola,  quanto  ad  altre  persone  da  «so 
mentovate,  torneremo  §  467,  468. 


CAPO  KOHO   — 

di  loro  natura;  questi,  no 
fìgura  ad  alcun  precedeni 
privi  anche  della  forma  < 
l.  7.  de  iixa.  nega  T  interdi 
■  ut  hoc  interdictum  com 
negando  cod  nel  caso  la 
nega  l'interdetto  stesso  p 
usum...  quasi  nec  usum,  • 
un  uso  realmente  esiste, 
concetto  del  quasi  posses: 


Ne'  casi  esposti  finora 
seche  alla  sua  costituzione 
della  medesima;  ma  né  e 
sono  accordati  interdetti. 
minante.  Egli  esercita  att 
servitù,  l'esercita  con  azic 
loro  natura  ripetuti  ed  or 
si  verificano  gli  estremi  t 
la  quasi  usucapione,  pere 
ha  servitù  sua  propria  (§ 
terdetti  si  danno  e  si  neg 
considerazioni  del  pretore 
colono  quanto  alla  j.  q.  p. 
sero  simile  negazione  nel 
quemadm.  serv.  amiti,  ane 
possessione  servitutis  est;  a] 
vili  resta  in  lui  la  j.  q.  p. 
stanza.  Precisamente  con: 
sione  in  possessione  esse  vi 


*  Id  dritto  moderoo,  ove  s 

riconosciuto  un  quasi  poBseaso, 
gole  prestazioni  liono  prese  noi 
mile  ragione  di  mancanza  d'ni 
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sono  tutti  gli  estremi  della  definizione  del  possesso,  ma  man- 
cano gli  effetti  civili  della  usucapione  e  degP  interdetti,  in 
contrasto  col  possesso  civile:  giacché  essendo  a  quest'ultimo 
riservata  antonomasticamente  la  parola  possessiOj  bene  g^i  si 
oppone  quella  espressione  che  dal  reale  possesso  prescindt 
(§  102). 

§468. 

Ma  neU'  usufruttuario  e'  è  j.  q.  p.  efficace  per  i  relativi 
interdetti,  Z.  J2,  §  3,  si  serv.  vind.  ^l.  3^  §  5,  de  ititi.  Banda,  che 
air  usufruttuario  nega  la  j.  q.  p.  della  servitù  reale  iHnens 
(§  462),  cerca  spiegare  la  d.  h  3,  §5,de  itin.  intendendo  quel- 
l'interdetto, che  da  Uip.  sull'autorità  di  Giuliano  è  dato  all'usu- 
fruttuario,  per  un  interdetto  in  ragione  non  della  servitù  reale, 
ma  meramente  personale,  perchè  si  suppone  esercitata  noo 
a  nome  del  fondo;  secondo  le  massime  da  esso  Randa  sta- 
bilite (d.  §  462).  Se  non  che  l'interdetto  de  itinere^  del  quale 
il  detto  testo  parla  espressamente,  non  è  applicabile  a  perso- 
nali servitù,  l.  i,  §  1,  eod,  e  hoc  interdictum  prohìbitorìun) 
est,  pertinens  ad  tuendas  rusticas  tantummodo  servitutes.  • 
Non  turbi  Scevola,  quando  nella  d.  l.  20^  quem,  serv.  am. 
enuncia  anche  l'usufruttuario  fra  quelli  che  in  possessione  ser- 
vitutis  sunt  Scevola  in  quel  frammento  enumera  coloro  che 
esercitano  una  servitù  non  propria  ma  altrui;  enumera  il 
mercenario,  l'ospite,  il  medico,  poi  il  colono,  e  finalmente  i] 
fruttuario.  Per  comprenderli  in  una  espressione  si  serve  di 
questa  <  qui  in  possessione  ejus  (servi tutis)  est  >  Per  la 
maggior  parte,  ossia  per  tutti  tranne  l' ultimo,  tale  espres- 
sione, che  come  vedemmo  significa  figura  di  quasi  possess^x 
era  significantissima  e  caratteristica,  mentre  trovava  per  essi 
applicata  tutta  la  sua  forza  fino  ad  escludere  la  vera  sostanza 
(§  466)  o  gli  effetti  civili  (§  467)  del  quasi  possesso.  Per 
.  r  ultimo,  ossia  per  l' usufruttuario,  non  avea  questa  forza 
esclusiva,  ma  non  per  ciò  dir  si  poteva  del  tutto  inidonea  : 
mentre  l'espressione  medesima  può  anche  significare  prescis- 
sione senza  vera  esclusione  degli  effetti  civili.  Onde  vedemmo 


^  103  anche  nella  rei  p> 
possessori,  che  »i  possei 
senza  della  forma  ester 
3olo  non  considerando 
questo  che  Scevola  resi 
tre  €ra  veramente  cara 
r  ultimo,  era  non  discoi 


In  colai,  che  sul  fo: 
zìone  di  quelle  costituei 
precario,  è  o  no  riconoi 
detti  la  j.  q.  p.?  Troppe 
cario  col  godimento  jv,r 
li  distinguemmo  quant( 
distinti  quanto  alla  j.  q 
pre,  ch^  nel  precario,  s: 
sia  che  dal  padrone  de 
sempre  una  concessioni 
zione  del  concedente  e  à 
durata,  una  serie  d'atti 
Questa  concessione,  hei 
salvare  l'idea  dì  propri 
al  concetto  della  j.  q.  p. 
al  concetto  della  servii 
Quindi  è,  che  Ulp.  ì.  1, 
gode  del  passaggio  jta-e 
che  non  abbia  affatto  i 
lo  distìngue  da  chi  ne 


'  DÌTeraameate  espieasii 
de  prec.  per  l' tunfruttuario 
Poiché  io  matarìft  di  rei  pos 
loao  0  r  inquilino,  manca  il  i 
negli  altri  dne  (g  149):  and< 
in  e»ao  qaanto  in  qnesti.  È 
taarìo  ò  nominato  per  nltiiD< 
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rio  usum,  sed  quasi  nec  usum;  >  separando  cosi  i  due  cas, 
e  riconoscendo  nel  precarista  un  uso  atto  per  se  alla  >.  q.p. 
Infatti  Ulp.  stesso  nella  ì.  2^§  3^  de  prec.  riconosce  una  <  ps- 
sessionem  juris  >  in  chi  ha  a  precario  ;  nella  d.  h  1^  pr.  de  tir. 
propone  le  parole  dell'editto,  che  negano  l'interdetto  de  iii- 
nere  a  chi  gode  precario  solo  se  si  trovi  in  opposìzion»  col 
suo  concedente,  ma  non  se  con  altri,  t  nec...  precario  sb  ilio 
usus  es  ;  •  e  nella  stessa  Z.  1,  §  11^  fi.  dà  l' interdetto  deiUnere 
a  chi  gode  a  precario  in  difficili  circostanze  (cf.  §  131).  Randa, 
che  allo  avente  a  precario  nega  la  j.  q,  p.  della  servii  r^e 
iUmris  (§  462),  dice  pag.  531^  n.  2%  SO,  pag.  5i3,  n.  19^  zhe  que- 
sto passo  della  L  :/,  §  11,  è  una  inconseguenza  prcnunciata 
da  Ulp.  con  esitazione  «  credo  poteris  hoc  interdfcto  utL  • 
Ma  Ulp.  non  dubita  punto.  Anzi,  mentre  riferiva  un  passo  di 
Giuliano,  si  fa  premura  di  supplire  con  quelle  parole  ad  ud 
vuoto  che  Giuliano  avea  lasciato.  Lo  che  suol  ffcrsi  soltanto 
da  chi,  riferendo,  trova  lasciata  dall'autore  una  x>sa  da  non 
omettersi,  una  cosa  sicura.  Il  suo  «  credo  »  non  è  di  esit&zione  e 
di  dubbio,  ma  è  di  ferma  credenza.  Ben  sospetta  è  l'opinione 
d'uno  scrittore,  quando  per  accettarla  converrebbe  accusaiv 
d' inconseguenza  Ulpiano.  —  Certo  che  a  tanta  ragione,  e  a 
tanti  testi  non  fa  ostacolo  la  l.  7,  de  itin.  Come  già  dicemmo 
di  quella  frase  di  Celso  «  tamquam  id  suo  jure  faceret  »  (§  46), 
così  diciamo  adesso  dell'altra  *  si  prohiberetur,  non  factunis,  > 
che  non  va  presa  generalmente  (con  che  certo  si  esclude- 
rebbe chi  va  precario)  ;  ma  è  da  limitarsi  al  trattato  del  giu- 
reconsulto, qual'  è  appunto  di  chi  va  jure  familiaritatis  o  fa- 
cultatis  (§  466). 

§470. 

Non  lascerò  questo  trattato  sugli  elementi  delPanimo  e 
del  corpo  nella  j.  q.  p.  senza  fare  speciale  avvertenza  su  due 
che  mi  sembrano  errori,  ne' quali  pur  s'incorre  ben  sovente 
nella  definizione  di  quell'animo.  Noi  dicemmo  richiedersi 
l'animo  di  agire  sulla  cosa  nella  forma  di  chi  v'esercita  il  dritt«  • 
di  servitù.  Altri  dicono  invece,  l'animo  di  esercitare  un  dritte 


CAPO   NOKO    —   LA  JUKIS   QUA 

tii  servitù.  *  Questo  è  il  primo  equivo 
tire.  Poiché  se  è  vero,  come  essi  stess 
è  anche  in  ehi  sia  in  m.  f.  ;  in  quest 
uè  può  essere  animo  di  esercitare  ui 
quella  d' un'  altra  inesattezza;  cioè  di 
non  già  l'operare  sulla  cosa  altrui  in 
vitù,  come  noi  &cemmo,  ma  sempli 
dritto.  *  La  qual  definizione,  oltre  chi 
fondamentale  d'un  qualche  possesso 
parere  contro  un'altra  ragione.  Giat 
esercizio  di  quel  che  non  ò  ;  mentre  ] 
senza  presente  dritto  di  servitù.  Tant 
cìpal  direzione  è  ad  acquistare  tal  < 
usucapione.  '  —  Pertanto  gli  autori  e! 
esercitare  il  dritto  di  servitù,  debbon< 
nione  della  necessità  di  b.  f.  Sono  va 
di  essi  han  fatti  per  isfuggire  a  tal  et 
p.  80  dice,  oggetto  della  j.  q.  p.,  e  pe 
essere  un  dritto  realmente  esistente,  o 
al  suo  contenuto  (•  nur  seinem  Inha 
Ma  r  usurpatore  non  ha  né  asseve 
zioae  di  averli  od  attuarli,  o  di  god 
tale  :  vuol  godere  di  fatto,  e  null'alt 
Zsitschr.  1870,  num.  76  segg.  dice,  che 
dersi  d' un  dritto  o  esistente  od  anch( 
rato  (t  behauptet  >),  d'un  dritto  che 


*  CobI  dopo- Savi  Qmr  pag.  469,  fi. ,  Moli 
§  353,  Matnz  §  168,  e  inoltre  molti  dei  tea 

'  S&TiGfiT  pag.  168,  ed  &ltrì. 

*  L'esercizio  d' una  Bervitfa  dere  entrare  i 
ma  solo  come  figura,  aoo  come  sostanza  e  Teri 
>i  trova  tanto  in  chi  ha  veramente  la  serri 
Comprendo,  che  nel  corso  del  trattato  sulla  , 
esprimerla  dirsi  esercizio  di  servitù  per  amo 
wme  si  pnò  parlare  di  fondo  dominante  e  di 
Ma  Della  definizione  conviene  essere  pnntnah 
proprio  lingaaggio. 

*  3imiH  aono  qneste  idee  a  qa^e  espos 
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esistenza  nel  capo  di  chi  acquista  il  possesso  (t  eine  wenig- 
stens  ideale  Existenz  in  dem  Eopfe  des  Besitzwerbers  »\ 
Toma,  che  V  usurpatore  né  ha  nò  assevera  dritti.  Né  si  com- 
prende che  mai  sia  quella  ideale  esistenza  d' un  dritto  nel 
capo  del  possessore;  seppure  non  si  pensi  di  attribuire  ideal: 
esistenze  ai  sogni,  o  alle  menzogne,  che  talvolta  qualche  pos- 
sessore di  m.  f.  vagheggi  o  proferisca.  —  Poiché  mi  sono 
permesso  di  confutare  diversi  autori,  mi  faccio  un  piac^«  di 
citare  per  converso  Randa,  il  quale  pag.  514  dice,  che  la  vo- 
lontà dev'  essere  di  esercitare  il  contenuto  «  wie  ein  Rechi  > 
e  non  «  alsRecht;  •  siccome,  in  guisa,  in  foggia  d*  un  dritto, 
e  non  in  quanto  sia  dritto.  In  una  parola  siccome  quasi  (los- 
sesso  è  in  chi  ha  il  dritto  di  servitù,  ed  in  chi  non  lo  ha  né 
crede  di  averlo,  conviene  adoperare  nella  definizione  dell^animo 
parole,  le  quali,  riferendosi  alla  sola  forma^  convengano  a 
tutti. 

§  471, 

Il  secondo  che  sembrami  errore,  od  almeno  inesattezza, 
è  di  dire  che  Toperare,  onde  consiste  la  j.  g.  p.,  debba  essere 
accompagnato  dall'animo  di  farlo  per  se,  in  suo  nome,  e  che 
allora  soltanto  esista  j.  q.  p.  co'  suoi  effetti.  *  Imperocché  cosii 
intendiamo  con  quelle  espressioni  ?  O  con  Rsmda,  che  ranimo 
esser  debba  di  agire  a  guisa  d'esercizio  di  propria  servitù: 
ed  allora  escludiamo  a  torto  dalla  j.  q.  p.  e  da'  suoi  effetti  il 
fruttuario  e  l'avente  a  precario.  0  con  Windscheid,  che  ranimo 
sia  anche  di  esercitare  una  servitù  altrui  per  autorizzazione 
avuta;  e  allora  negli  effetti  della i.  q.  p. ,  nell'ammissioni 
agi'  interdetti  inchiudiamo  ancora  il  colono,  lo  che  è  fialso  del 
pari.  Su  questo  punto  penso  che  debbasi  distinguere  la  de- 
finizione  della  j.  q.  p.  dagli  effetti  di  questa.  Quanto  alla  de- 
finizione non  nego  affatto,  che  nella  j.  q.  p.  ci  sia  necessaria- 
mente e  costantemente,  unito  all'  istesso  operare  in  figura  J: 


^  Così  WmDSOHBiD  §  163,  Molitob  pag.  304,  Maynz  §  168,  ed  asci.; 
Bakda  pag.  513. 
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ÀBTiGOLo  Quarto 


Acgtuisto  ddia  juris  quasi  possessio. 


§472. 

Allorquando  comincia  quell' operare  nella  cosa  altrui, 
queir  uso  sulla  cosa  altrui»  che  chiamammo  j.  9.  p.,  la  j.  q.  y 
è  acquistata  a  colui  che  opera,  che  usa.  Forte  questione,  st 
basti  r  immediata  possibilità  dell'  uso,  o  Toperar  presente  sia 
assolutamente  necessario.  Non  pochi  scrittori  sì  contentano 
di  quella,  ed  il  loro  argomento  sviluppato  da  Windscheid 
§  163^  n.  5,  è  il  seguente:  Come  non  è  necessario  all^acquistc 
della  rei  possessio  lo  esercizio  della  proprietà  effettivo,  così  non 
è  necessario  per  l'acquisto  della  j.  q.  p,  V  effettivo  uso  delli 
servitù:  è  questa,  dice  Windscheid^  conseguenza  da  non  po- 
tersi evitare.  Altri  però  si  oppongono,  perchè  le  leggi  vogliose 
nettamente  l' uso.  Allegano  in  ispecie  la  L  20^  de  servit  •  E^'c 
puto,  usum  ejus  juris  prò  traditione  possessionis  accipiendum 
esse.  >  Randa  pag.  532,  550  segg.  accetta  questa  seconda  sen- 
tenza. Risponde  all'argomento  di  Windscheid,  farsi  lo  acqui- 
sto della  rei  possessio  per  apprensione,  quello  della  j.  g.  ]•. 
per.  uso  del  contenuto  del  dritto,  nella  diversità  de'modinoL 
esser  lecito  l'argomentare  dall'  uno  all'altro.  Però  aggiungt^ 
una  limitazione  alla  mentovata  seconda  sentenza  rapport^ 
alle  servitù  personali,  nelle  quali  e  necessaria  la  detenzione 
della  cosa:  bastar  ivi  la  possibilità  dell'uso  pel  testo  L  3,  ir 
de  usufr.  e  Dare  autem  (usumfructum)  intellìgitur,  si  induxe- 
rit  in  fundum  legatarium,  eumve  patiatur  uti  »  —  In  tale  con- 
troversia sottoscriverei  a  Windscheid  ed  agli  altri  fautori  dti- 
l'opinione,  che  basti  la  immediata  potestà  dell'  uso:  purcliò 
la  diciamo  piuttosto  che  immediata,  potestà  sicura  (§  211) 
purchò  si  aggiunga,  per  quanto  sia  possibile  attesa  la  natura 
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pienamente  coiradempimento  d^  un  solo,  ma  allora  che  son) 
adempiti  tutti.  —  Adunque  detenzione  non  è  solo  possibiUtà 
d'uso  ma  uso  vero:  niuna  specialità  è  introdotta  dalla  e?. 2.1 
pr.  per  le  servitù  personali. 

§473. 

Resta  ancora  a  provare  direttamente  secondo  le  nostre 
vedute  la  opinione,  che  basti  per  Tacquisto  dello,  j.  q.  p.  la  pss- 
sibilità  ossia  potestà  di  uso  cogli  estremi  sopra  ricordati.  Se 
non  che  la  prova  scende  fluidamente  da  quel  che  abbiam  detto. 
Essendo  al  concetto  di  possesso  unito  quello  di  uso,  ne  viene 
che  quando  il  possesso  della  cosa  si  acquista  colla  sola  pronu 
possibilità  di  detenzione,  di  tatto,  per  estensione  del  dritto  ci- 
vile; sia  esteso  di  pari  passo  il  concetto  deir  attività  sulla  cosa, 
ossia  dell'uso;  sicché  anche  Tuso  esiste  dove  c'è  qudla  sola 
possibilità.  Onde  di  nuovo  V  tisticapione  principia  certamente 
appena  il  possesso  venga  per  tale  possibilità  acquistato.  Quindi 
dappoiché  i  romani  il  nostro  istituto  chiamano  quasi  possesso, 
riportandolo  cosi  alla  teoria  del  possesso  sulFacquisto,  riten* 
zione,  e  perdita  ;  sarebbe  illogico  il  desiderare  testi  appositi,  che 
dicano  bastare  per  l'acquisto  di  quello  la  possibilità  deiruso; 
mentre  con  questo  stesso  riportarlo  al  possesso  i  romani  espres- 
sero, che  l'uso  s'avesse  a  intender  qui  come  nel  posses&t, 
cioè  colle  stesse  estensioni.  Cotesto  estensioni  spettano  diretta- 
mente alle  servilù  personali:  perchè  ivi  l'uso  toma  ad  esser 
compagno  della  detenzione.  Indirettamente,  ma  con  pari  ne- 
cessità logica,  alle  prediali;  perchè  l'uso  vi  è  compagno,  ^l' 
non  di  detenzione,  certo  di  quel  principio  d'attività  che  nel  lor^ 
quasi  possesso  è  stato  alla  detenzione  sostituito.  ^  Tanti  testi 
sono  in  realtà  per  noi,  quanti  usano  la  espressione  del  «  quasi 
possesso  »  e  talvolta  anche  del  solo  «  possesso  »  nel  nostro  isii- 


^  Tatto  questo  si  a  vii  appo  al  certo  con  maggior  facilità  nella  j.  q.  f 
riguardante  le  servitù  personali,  la  quale  si  compenetra  spontaneameoT-w 
colla  rei  posaessio;  ma  non  è  mcn  vero  nelle  altre  juris  quasi  passesskm^ 
per  la  ragione  esposta. 
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il  vizioso  utente  faccia  atti  violenti  o  clandestini  in  tali  ag- 
giunti di  fatto,  onde  risulti  il  suo  animo  di  rimanere  nell'use 
anche  in  esso  nasce  la  j.  q.  p. 

§478. 

Fu  un'antica  assai  comune  opinione,  che  all'acquisto  del 
quasi  possesso,  oltre  T  idoneo  operare  dell'utente,  fòsse  pur 
necessaria  la  scienza  e  la  pazienza  del  padrone  del  fondo  ser- 
vente, almeno  all'effetto  di  ammettere  usucapione  o  prescri- 
zione. Ed  a  questa  opinione  aderisce  anche  oggi  Molitor  p.  3o:, 
pr.  Ma  già  Voet  si  dichiarò  contro  ad  tit  comm.  praed.  n.  in 
cosi  pur  si  dichiarano  Savigny  pag.  470^  e  Syst  IV^  p.  498^  i*.  o., 
Hàsse  Ehein.  Mus.  11^  405^  seg.^  e  Randa  pag.  517,  533^  n.  u 
Ed  a  ragione  :  poiché  provammo,  che  il  concetto  della  j.  q.  p 
sta  neir  operare  sul  fondo  altrui,  al  qual  operare  la  scienza 
e  pazienza  del  padrone  di  questo  fondo  è  del  tutto  estranea. 
Abbiamo  testi,  i  quali  all'efifetto  della  prescrizione  non  deside- 
rano altro  che  possesso  non  vizioso,  L  10^  pr.  si  serv.  vind^,  1 1. 
§  23 j  de  aq,  et  aq.  pluv.,  l.  1,  C,  de  serv,  et  aq.  Anzi  nella  1. 1:- 
C\  de  praescript  1. 1  è  detto  «  nulla  scientia  vel  ignorantia  ex- 
pectanda,  ne  altera  dubitationis  inextricabilis  oriatur  occasjc. 
Eodem  observando,  et  si  res  non  soli  sint,  sed  incorporale^, 
quae  in  jure  consistunt,  veluti  ususfructus  et  ceterae  serrini- 
tes.  »  Furono  i  difensori  della  diversa  opinione  tratti  da  un: 
interpretazione  non  giusta  della  L  *^,  C.  de  serv.  et  aq.y  dell.» 
quale  sotto  altro  punto  di  vista  abbiamo  già  parlato  §  44'À 
t  Si  aquam  per  possessionem  Martialis  eo  sciente  duxisti  ;  ser- 
vitutem  exemplo  rerum  immobilium  tempore  quaeaisti.  »  ?- 
non  che  quelle  parole  «  eo  sciente  »  provano  solo  che  nella 
fatti  specie  esisteva  questa  circostanza,  e  che  Marziale  ravevi 
narrata  all'  Imperatore  per  escludere  evidentemente  che  ck^: 
possedesse  viziosamente,  con  violenza,  clandestinità,  o  preca- 
rio; ma  non  dimostrano  un'assoluta  e  teoretica  necessità.  ' 


*  Così  bene  §avignt  Syst.  loc.  cit,  Hassb  ìoc.  cit  —  Neiresercizio  àùl» 
servitù  negative  ò  necessaria  la  scienza  e  pazienza  del  padrone  del  foo^ 
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§477. 

Quanto  airelemento  fisico  non  si  richiede  che  il  corpo 
operi  attualmente,  ma  per  la  dimostrata  analogia  colle  teo- 
rie del  possesso  basta  che  l'operare  sia  abituale.  Prescind^ido 
dalla  enunciata  analogia,  lo  ammetter  ciò  fu  anche  di  neces- 
sità logica.  Poiché  in  quel  quasi  possesso,  che  fu  riconosciuto 
irregolarmente  quanto  alle  servitù  rustiche,  non  potevasi  ri- 
chiedere la  costante  attualità  dell'esercizio  che  in  esse  è  im- 
possibile l.  14,  pr.  de  serv.]  fu  mestieri  contentarsi  d\m  eser- 
cizio abituale.  Dunque  fu  pur  necessario  appagarsi  del  mede- 
simo quanto  alle  urbane  positive,  onde  non  trattarle  con  più 
rigore  delle  rustiche  nelle  quali  pure  tanto  più  diflicilmenteèp> 
.sto  per  la  j\  q.  jp.  Delle  personali  non  parlo,  nelle  quali  è  evi- 
dentissima la  tesi  \  mentre  la  j.  q,  p.  vi  si  trova  schiettamente 
compenetrata  colla  rei  possessio,  e  le  teorie  di  queste  si  appli- 
cano senza  alcuno  studio.  —  Pertanto  a  simiglianza  delle  cose 
discorse  sul  possesso,  la  ;.  g.  p.  si  riterrà,  e  non  si  estìnguerà; 
se  manchi  Fattuale  esercizio,  anzi  questo  sia  presentemente 
impossibile  ;  purché  Timpedimento  nasca  da  fatti,  che  per  loro 
natura  non  tolgano  la  presunzione  che  l'attuale  esercizio  sarà 
in  seguito  ripetuto.  Dura  la  j,  q.  p.,  se  Tusufiruttuario  si  allon- 
tani dal  fondo.  Anzi  dura  quanto  alla  servitù  d'acquedotto,  se 
nella  estate  manchi  V  acqua  che  lo  alimenta.  Dura  similmente 
nella  servitù  tigni  immiiiendi  in  quegl' intervalli,  ne' quali  k 
trave  è  tolta  dal  padrone  del  dominante  per  motivi  di  neces- 
saria riparaiione.  ^  Aggiungiamo  ancora  per  la  natura  deli;', 
irregolare  j.  q,  p.  riconosciuta  nelle  servitù  rustiche,  che  que- 
sta, dura,  se  l' impossibilità  delPesercizio  attuale  derivi  dalTin- 
dole  stessa  dell'esercizio  che  non  é  veramente  continuo:  r 
e.  non  si  perde  il  quasi  possesso  in  quegl'intervalli  ne'qual: 
non  si  passa,  non  si  deduce  acqua.  *  Però  è  qui  da  ricordare, 


*■  V  attuale  esercizio  non  h  salvato  dalla  sussistenza  del  forame,  cf.  §  4o? 

'Certo  che  secondo  la  massima  stabilita,  tale  quasi  possesso  neppur: 

si  perde,  per  questo  solo   arvenimento  che  lo  avente  un  Uer  o  xm  aqmt- 
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alcuna  contraria  operazione  del  padrone  dei  servente  (§  43c> 
segg.};  si  perde  rispetto  alle  medesime  per  tale  non  uso  il 
quasi  possesso,  o  dura  ad  intuito  d'un  esercizio  abituale  ossia 
della  descritta  presunta  possibilità  di  esercizio  attuale  in  a?- 
venire?  Savigny  pag.  464  ragiona  co^:  Quando  per  via  di  sem- 
plice non  uso  la  servitù  medesima  va  perduta  allo  spirare  dì 
im  certo  spazio  di  tempo,  è  necessario  che  in  tutto  il  tempo 
intermedio  il  possesso  sia  stato  perduto.  Dairaltro   cajito  non 
si  può  asserire  che  ogni  non  uso  anche  breve  tolga  effettìTa- 
mente  il  possesso  ;  poiché  non  rimarrebbe  alcun  limite,  e  non 
sarebbe  più  possibile  né  la  conservazione  del  possesso^  né  k 
prescrizione  acquisitiva.  Laonde,  conchiude  Savigny,  altro  non 
resta  se  non  lo  ammettere,  che  durante  il  tempo  del  mero 
non  uso  il  possesso  resta  in  suspense^  e  che  solamente  per  k 
rinnovazione  dell'uso,  o  pel  decorrere  dell'  intero  tempo,  si  di- 
mostra se  nell'epoca  intermedia  vi  é  stato  o  no  il  posse^o 
medesimo.  Puchta  al  contrario  Bechtslex.  11^  pag.  73  sSenm 
l'assoluta  durata  del  quasi  possesso;  perchè,  dice,  non  essen- 
dovi sostanziale  dipendenza  fra  dritto  e  possesso,  come  può 
essere  acquistato  possesso  senza  acquisto  di  dritto  cosi  può 
restare  mentre  che  questo  è  spento.  Però  l'esistenza  del  pos- 
sesso riconosciuta  dal  Puchta  é  a  suo  avviso  una  esistenza 
astratta  (<  Existenz  in  àbstracto  >)-,  senza  interdetti,  senza  usu- 
capione. —  In  tal  controversia  ecco  qual  sarebbe  il  naio  pa- 
rere. La  j.  q.  jp.,  come  il  possesso,  si  conserva  colla  sola  pre- 
sunta possibilità  di  esercizio  sopra  descritta,  ossia  coU'uso  abi- 
tuale. Ma  è  pur  vero,  che  come  quanto  al  possesso  cosi  quantu 
alla  /  q.  p.  può  la  legge  nella  prolungata  astinenza  dall'eser- 
cizio ravvisar  l'animo  d'abbandono,  e  che  torna  a  questo  modo 
una  estinzione  di  possesso  o  di  quasi  possesso  pel  capo  del- 
l' animo  (§  284).  Ora  io  credo,  che  quando  sia  passato  tanto 
tempo  di  non  uso  attuale,  quanto  basta  ad  estinguere  lo  stesso 
dritto,  debba  la  legge  scorgere  quell'animo  di  abbandonare  la 
j.  q.  p.  Poiché,  quntunque  sia  vera  la  indipendenza  teoretica 
segnalata  da  Puchta  fra  dritto  e  possesso,  ciò  non  toglie  cbe 
inconvenientissimo  sarebbe,  che  quella  diuturna  cessazione  di 
uso,  giudicata  sufBciente  a  spegnere  lo  stesso  dritto,  non  foss< 


CAPO  sono    —   U  JITBIS   QUASI  POI 

credala  bastevole  a  formare  la  dimostrazii 
dere  il  quasi  possesso,  insomma  ad  esticgi 
desimo.  Mentre  anzi  l'uso  è  ia  diretta  relazii 
possesso,  e  non  con  quello  del  dritto  che  i 
indipendente  dal  suo  esercizio.  Strano  si 
scorgere  il  quasi  possesso  per  uso  abituale  ' 
nel  non  dopo  uso  la  estinzione  del  dritto.  Db 
risce,  che  mentre  non  posso  accostarmi  al  Pt 
accettare  le  conchiusìoni  di  Savigny.  Perch 
bisogna  che  nel  tempo  intermedio  il  posses 
sarebbe  vero,  solo  se  quel  non  uso  per  cui  i 
vitù  importasse  esclusione  d'ogni  esercizio 
che  è  salvo,  escluso  non  essendo  che  l'attut 
quell'asserzione  fosse  vera,  nulla  ci  sarobl:i 
penso,  il  quasi  possesso  sarebbe  assolutan 
che  quell'  m  suspenso  è  inconcepibile  in  co 
possesso.  Dire  che  un  fatto  sia  stato  o  no 
le  posteriori  contingenze,  sembrami  assur 
sesso  è  stato  per  tutto  il  tempo  del  non 
sta  dell'abituale:  ma  quando  arrivò  la  ces 
tuale  a  tal  durata  che  il  dritto  civile  vi  s( 
della  servitù,  vi  scorge  anche  per  ragioi 
convenienza  la  deposizione  dell'animo  di  ( 
comincia  co^  allora  a  cadere  la  j,  q.  p. 


Abtioolo  Sesto 
La  juris  quasi  possessio  per  istromenio 


Come  nel  possesso  cosi  nella  j.  q.  p.  è 
sto  e  ritenzione  ci  si  facciano  per  mezzo  di 
a  dire  che  l'elemento  del  corpo  nostro  pos 

Bvun».  i7  Pottena  in  Dir.  Som.  Voi.  I. 
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dal  fisico  a^e  altrui.  Anche  nella  j.  q.  |).,  come  nel  possesso, 
si  richiede  in  noi  di  più  quanto  all'acquisto,  di  meno  quanto 
alla  ritenzione;  allorché  nell'uno  o  nell'altra  ci  venga  da  un 
altro  prestato  ministero  (cf.  §  314).  —  Acquistiamo  la  j.  q.  p. 
per  mezzo  di  altri,  quando  esistano  gli  stessi  requisiti  che  de- 
scrìvemmo §  241  seg.  Oltre  l'animo  nostro,  la  volqntà  in  chi 
ci  è  istromento  di  essere  realmente  tale.  Inoltre  lo  ess«^  co- 
stui in  genere  riconosciuto  dalle  leggi  come  mezzo  idoneo  di 
acquisto  per  noi;  ed  una  nostra  disponibilità  consistente  in 
questo,  che  la  posizione  del  medesimo  verso  di  noi  sia  tale 
che,  essa  riguardata»,  potrebbe  aver  luogo  l'uso  nostro  attuale. 
Banda  pag.  591,  omettendo  il  requisito  della  disponibilità  no- 
stra, ammette  per  mezzo  dell'usufruttuario  e  del  colono  l'ac- 
quisto al  padrone  del  fondo  di  quasi  possesso  di  servitù  reali 
Negherei,  come  è  negato  nel  possesso  (§  273). 

§481. 

Per  la  ritenzione  basta,  oltre  il  nostro  animo  almeno  pre- 
sunto, che  chi  opera  fisicamente  riconosca  un  nostro  interesse 
relativo  a  servitù  ed,  operando  in  conformità,  ce  lo  conseni 
(§  311).  Quando  parlo  di  operazione  conservatrice  non  intendo 
che  ei  debba  spendere  o  lavorare  direttamente  per  questo 
scopo;  mentre  il  solo  suo  usare  soddisfa  a  tale  concetto.  Poiché 
come  in  natura  (già  l'osservammo  altra  volta)  l'uso  deUe  cose  è 
conservatore  delle  medesime,  che  non  usate  deperiscono  ;  cosi 
nel  civil  diritto  l'uso  conserva:  e  le  teorie  delle  usucapioni, 
delle  prescrizioni^  delle  estinzioni  de^  dritti  per  non  tisum  sono 
prova  evidente.  Nella  nostra  tesi  l'uso  altrui  ci  conserva  lai. 
g.  p.  delle  servitù  precisamente  nel  senso,  che  impedisce  la 
loro  estinzione  per  non  uso  od  usucapione  di  libertà,  L  20^  segg. 
quem.  serv.  am.  Onde  le  idee  di  ritenere  e  conservare  le 
servitù  per  mezzo  di  altri,  e  di  conservare  per  mezzo  di  essi 
la  j.  q.  p,  ed  i  relativi  interdetti,  sono  trattate  alla  pari  da 
Ulpiano  l.  3y  §  4y  de  itin.  —  Pertanto  1  servi  nostri,  gli  amici, 
gli  ospiti,  i  coloni,  sono  tutti  adatti  a  conservarci  la  j.  q*  j>. 
I.  i,  §  7,  Z.  3j  §  4,  de  itin.  Solo  è  da  osservare  con  diligenza, 
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serci  istromento;  volontà  contenuta  nel  riconoscimento  del  no- 
stro interesse,  che  vedemmo  indispensabile.  Se  il  mio  amico 
per  venire  da  me  passa  pel  fondo  altrui,  ma  intende  di  ve- 
nire a  fondo  non  mio  ma  suo  proprio  in  cui  egli  m*abbia  am- 
messo a  stare;  ^  non  a  me  ritiene  la  j.  q.  p.  nò  colla  ripeti- 
zione per  trenta  giorni  (secondo  la  I.  1^  §  Ij  de  itin.}  acquista 
a  me  l'interdetto  de  itinere;  ma  lo  acquista  a  se  medesimo, 
h  1,  §  8y  de  itin.  —  Però  non  è  sempre  necessario,  che  Tanim^D 
d'essere  istromento  si  trovi  specialmente  ed  appositamente 
per  la  servitù.  Ho  preso  in  affitto  il  tuo  fondo,  e  voglio  cosi 
esserti  istromento  in  ogni  possesso  che  sia  in  relazione  col 
medesimo.  Mi  servo  del  passaggio  dovuto  al  fondo  stesso:  ba- 
sta quell'animo  generale  affinchò  si  conservi  il  tuo  quasi  p<^- 
sesso;  benchò  manchi  il  mio  animo  speciale  ed  apposito,  per- 
chè ignoravo  per  avventura  di  valermi  di  una  servitù,  cre- 
dendo p.  e.  che  quella^  su  cui  passavo,  fosse  parte  del  sud- 
detto fondo  locatomi,  {,  l,  §  7,  fi.  de  iiin.  Ho  preso  da  te  a  pre- 
cario il  fondo,  e  cosi  intendo  d'esserti  stromento  in  ogni  pos- 
sesso che  è  in  relazione  con  esso.  AI  fondo  era  dovuta  le  ser- 
vitù viete:  ignorandolo,  chiedo  la  via  a  precario  dal  proprieta- 
rio del  fondo  servente,  e,  ottenutala,  vado.  Ti  conservo  la  j, 
q,  p,,  bastando  quell'animo  generale,  e  non  ostando  la  man- 
canza dell'animo  speciale  d'esserti  istromento  per  la  servitù, 
d.  l  i,  §  lly  vere.  Quaerit^  de  itin.  * 


*■  Cosi  vanno  intese  a  mio  i^ndizio  nella  l.  1,  §  8,  de  itin.  le  parole 
«  Si  qoÌB  antem,  cnm  putaret  fandam  ad  se  pertinere,  ano  nomine  iter  fé- 
cerit  amicns  meus.  »  Non  già  dell'amico,  che  andando  al  fondo  dell*  altro 
amico  credeva  di  passare  pel  fondo  proprio,  mentre  qnesto  era  altroì.  Nel 
qnal  caso,  mancando  in  esso  Tanimo  di  qaasi  possedere  una  servita  di  cm 
non  pensava,  ninna  j.  q.  p,  è  concepibile,  neppure  per  esso  stesso. 

^  L*animo  speciale  per  la  conservazione  della  j.  q.  p.  si  richiede  ed 
esiste,  almeno  abitnalmente  o  presnntiyamente,  in  te  locatore  o  concedente 
a  precario.  —  È  chiaro,  qnanto  sia  diversa  da  ciò,  che  abbiamo  qui  espo- 
sto nel  testo,  la  tesi,  che  difendemmo  §  260,  sulla  neoessitk  d*ana  volontà 
speciale  nell'acquisto  de^poesessi. 


.-Hfc 


